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

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31- de julio de 2023
Proceso Ordinario Laboral No. 110013105-035-2022-00056-01

Demandante: MARTHA ELENA BUSTAMANTE BUSTAMANTE

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Obra como apoderado de Porvenir el doctor Daniel Felipe Ramirez Sanchez T.P. 373906
CS de la Judicatura, conforme documental allegada.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion,
asi como el grado jurisdiccional de consulta’, la Sala Cuarta de Decisién Laboral,
previa la deliberacion, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada judicial de Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Cinco (35) Laboral Transitorio del Circuito de Bogota del 02 de
septiembre de 2022. De igual manera el presente asunto se conoce en el Grado
Jurisdiccional de Consulta frente a la misma entidad. (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

La ciudadana Martha Elena Bustamante Bustamante llamé a juicio a la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la Administradora de
Fondo De Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a efectos de declarar la
ineficacia/ nulidad del traslado que realizé del régimen de prima media con
prestacion definida —.RPMPD- al de ahorro individual con solidaridad —RAIS-
administrado actualmente por Porvenir S.A., siendo valida aquella afiliacion
efectuada al ISS. En consecuencia, solicita se ordene devolver todos los aportes
junto con los rendimientos, frutos, intereses, las cuotas de administracion al
RPMPD, asi como a activar la afiliacién de la demandante al RPMPD, recibir las
sumas de dineros, a actualizar la historia laboral, las agencias en derecho, y lo
que se pruebe ultra y extra petita.

121/11/22 pasa a despacho.
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Fundamento sus peticiones, en sintesis, al indicar que nacié el 17 de diciembre
de 1966; que inicid su vida laboral cotizando al extinto ISS, en donde cotizé un
total de 102,3 semanas; que a la fecha ha cotizado un total de 1130 semanas al
sistema de seguridad social a pensiones; a partir del mes de agosto de 1995 se
traslad6 a Porvenir cuando se encontraba trabajando para la Fundacion para la
Educacién y el Desarrollo Fundecoop, alli llegaron asesores de Porvenir y le
manifestaron que le convenia trasladarse a ese fondo porque obtendria su
pension con mejores condiciones que las que tenia en el ISS incluso con una
mesada pensional superior, que se podria heredar a sus padre e hijos, ademas
que el ISS se iba a liquidar. Indicé que, para el momento del traslado no le
explicaron los requisitos, caracteristicas, funcionamiento del RASI, ni lo
relacionado con la pension anticipada, la garantia de pension minima, bonos
pensional, aportes voluntarios ni el derecho de retracto; que, antes de cumplir los
47 afos de edad, es decir, edad limite para poderse trasladarse a Porvenir no le
brind6 informacion adecuada, veraz, suficiente, clara, compresible, pertinente y
oportuna para tomar una decision, auténoma e informada de trasladarse de
régimen. Por ultimo, mencioné que presentd peticion de ineficacia ante
Colpensiones y Porvenir, pero fue negada. (05CorreoSubsanacionDemanda.

pdf).
CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Porvenir S.A., solicitd negar los requerimientos del demandante e indicé que
brindé informacién pertinente y necesaria de acuerdo con la normatividad vigente
para la fecha del traslado, momento para el cual Unicamente era exigida la firma
del formulario de afiliaciéon?.

Colpensiones se opuso a las pretensiones, toda vez que dentro del expediente
no obra prueba que la demandante se le hubiese hecho incurrido en error por
falta de informacion, o que se esté en presencia de algun vicio del consentimiento
como error, fuerza o dolo3.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota mediante
sentencia del dos (02) de septiembre de dos mil veintiddés (2022), resolvio:

‘PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado efectuado por MARTHA ELENA
BUSTAMANTE BUSTAMANTE, al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con la
AFP PORVENIR S.A., y como consecuencia de ello, se ordena a dicha AFP a trasladar
a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, todos
los aportes, sumas adicionales de aseguramiento, frutos e intereses junto con sus
rendimientos.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A a pagar con su propio patrimonio,
la disminucidn en el capital de financiacion de la pensién de la demandante por los

2 Exp. Digital «08ContestacionDemandaPorvenir.pdf»
3 Exp. Digital: «09ContestacionDemandaColpensiones.pdf»
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gastos de administracion, conforme al tiempo que este permanecio afiliada en el fondo
privado, tal como se advirtié en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a volver a afiliar a MARTHA ELENA BUSTAMANTE BUSTAMANTE
al régimen de prima media con prestacion definida y recibir todos los aportes que ésta
hubiese efectuado a la administradora de pensiones y cesantias PORVENIR S.A.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada AFP PORVENIR S.A., por lo
tanto, se sefialan como agencias en derecho a su cargo la suma de $1.000.000, suma
que se incluira en la respectiva liquidacion de costas, sin costas a cargo de
COLPENSIONES

QUINTO: En caso no ser apelada la presente decision se remitira el proceso al Tribunal
Superior de Bogota, Sala Laboral para que se estudie en grado jurisdiccional de
consulta

SEPTIMO: Se ordena el grado jurisdiccional de consulta ante el Superior a favor de
Colpensiones, como entidad garantizada por la Nacién*.”

.  RECURSO DE APELACION

Colpensiones presento y sustentd recurso de apelacion manifestando que no se
configuraron los supuestos para dar aplicacion a la ineficacia del acto de afiliaciéon
demandado con fundamento en lo preceptuado en el articulo 271 de la Ley 100
de 1993, esto en virtud a que su aplicacion debe hacerse integramente
atendiendo al principio de inescindibilidad y son las autoridades administrativas
las alli sefialadas y competentes; que Colpensiones fue ajena al acto de afiliacion
de la demandante y al deber de informacion de acuerdo con las normas vigentes
para el mes de julio de 1995, esto es el Decreto 720 de 1994, por lo que no se
pueden aplicar disposiciones posteriores que establecieron una doble asesoria.

Agrego que, aceptar el retorno de la demandante al RPMPD contribuiria a la
descapitalizacion del sistema pensional y pone en peligro el derecho fundamental
a la seguridad social de los demas afiliados, lo que, por un lado, violaria el articulo
48 de la Constitucidn Politica, y desde la perspectiva social, impide la equidad y
justicia material, al permitir que personas que no han contribuido a los
rendimientos de los fondos pensionales entren a beneficiarse y a subsidiarse a
costas de las cotizaciones y los riesgos asumidos por otras, y no por ellas mismas.
En todo caso que, si se llega a confirmar la sentencia, solicitd autorizar a
Colpensiones para que obtenga por las vias judiciales pertinentes el valor de los
perjuicios que se le causen por asumir la obligacion pensional de la demandante
en los montos no previstos y sin las reservas dispuestas para tal fin, originados
de las omisiones en las que incurrié Porvenir, sin que los fondos realicen
deducciones por seguros previsionales, asi como tampoco sea condenada en
costas, al no participar en la eleccidn del régimen pensional (Min. 44:50).

4 Exp. Digital: «15AudienciaGrabaciénReunién.pdf»
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IV.  SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, corresponde a esta Colegiatura, en virtud del recurso de
apelacion y del grado jurisdiccional de Consulta (frente al interés juridico de
Colpensiones), determinar si procede la nulidad y/o ineficacia del traslado
realizado por la sefiora Martha Elena Bustamante Bustamante del RPMPD al
RAIS administrado por la AFP Porvenir S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes
supuestos facticos: i) que la accionante nacié el 17 de diciembre de 1966 (al
indice 02 pdf, 37); ii) se afilio al ISS el 07 de agosto de 1993 (al indice 10 pdf, 58);
iii) el 17 de julio de 1995 se trasladd del ISS al régimen de ahorro individual con
solidaridad mediante la afiliacion efectuada a Porvenir, fondo donde se encuentra
en la actualidad (al indice 08 pdf, 27).

Ahora bien, puede indicarse que al tratar el presente asunto sobre la ineficacia
del traslado, propiamente no se trata del traslado entre regimenes dispuesto en
el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 o la excepcién prevista en sentencia de la
Corte Constitucional C-789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado
realizado y no la pretensién de restarle todo efecto a este.

Se itera pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realizé del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra viciado el acto
de afiliacion, por infraccion a los deberes de informacién cierta, suficiente, claray
oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello para los efectos del traslado.

Al respecto, como tesis al caso se realiza el correspondiente analisis a partir de
los criterios fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefinio el alcance
de la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes
de prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre
escogencia de los afiliados, en la que determind que este tipo de tramites debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias
practicas, dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o
afiliado de buena fe y en consecuencia, no puede exigirsele al afiliado demostrar
la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagro de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando
no ha sido consentido de manera informada.
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En referencia al deber de informacion, la sentencia ya referida que ha sido
reiterada en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-
2021, considera que la responsabilidad que tienen las entidades administradoras
de los regimenes de prima media y de ahorro individual, para garantizar el
derecho a la libre escogencia de los afiliados, reside en suministrarle a los
ciudadanos la informacion al detalle de las caracteristicas legales del régimen,
sus condiciones, requisitos y las circunstancias en las que se encontraria de
afiliarse a él, asi como el deber de asesoria y buen consejo, esto es, el analisis
previo, calificado y sin silencio alguno de los antecedentes del afiliado y los
pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le
informe lo pertinente para que asi el ciudadano pueda tomar decisiones
responsables en torno a la seleccion mas apropiada en especialmente frente al
riesgo de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que,
debiendo existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple
con lo expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este
conlleva, tal traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la
Ley 100 de 1993, 10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que
precisan el deber de informacion leal, completa y veraz a cargo de las
administradoras de pensiones, so pena de ser susceptibles de multas y sin
perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también ha explicado que con el paso del tiempo ese deber
de informacién se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor
nivel de exigencia, la primera desde 1993 hasta 2009, la segunda desde de 2009
hasta 2014 y la ultimo a partir de 2014, segun lo expuesto en la sentencia CSJ
SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en todo caso para advertirse que el
deber de informacion ha sido un deber permanente frente al afiliado.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha
del traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacién clara, veraz,
entendible y oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de
régimen, situacion que debiendo ser acreditada por la AFP del RAIS, no soporto.
Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo
dispuesto en los articulos 13 literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993, genera
la ineficacia de la afiliacién en sentido estricto, bajo la doctrina de la CSJ entre
otras en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacion juridica retorne al
estado en que se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado
nunca hubiese existido.

Aunqgue pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencién de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacién al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el
afiliado o persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo
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administrador que activa a su cargo el articulo 1604 del Cédigo Civil, a razén que
“la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido empleador”, dado
que entre otros la documentacion soporte del traslado es un archivo a cargo del
fondo, y se itera que tal entidad es la obligada a observar la obligacién de brinda
informacion, y de probar su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en
casaciéon laboral SL 1688-2019; aspecto en que no obra demostracion de la
existencia de aquel acto de asesoria, suficiente o sin reticencia alguna, para haber
seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y
cuidado en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la
cobertura en el riesgo que este ampara, sino un componente correlativo al minimo
vital en torno a la pensién de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su
cargo. Con lo cual, corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia
de traslado de la parte actora al RAIS.

Lo anterior ya que «la violaciéon del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-
2021), sin que resulte necesario, la titularidad del régimen de transicion o una
expectativa pensional en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte
actora hubiese permanecido por largo tiempo en el RAIS, como se indica por 20
anos, estudios o empleos, no implica necesariamente que se le haya dado la
informacion oportuna y necesaria para mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-
2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a
su estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica
la devolucién de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracién a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-
2022 (reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746
del C.C., que ademas de la restituciéon de las cosas al mismo estado, si no hubiese
existido el acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que
expone:

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

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal
del sistema general de pensiones, puesto que los recursos que deben reintegrar
el fondo privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el
reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de
prima media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se
generen erogaciones no previstas.
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De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casaciéon Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-
2022, aunado del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la
condena debe cubrir la devolucidn a Colpensiones de los porcentajes destinados
a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima y los valores utilizados en
seguros previsionales, debidamente indexados, actualizacion de valor que abarca
‘los gastos de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
Sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022),
durante el tiempo en que se hizo la afiliacién a estas administradoras. También
como se indica en tal sentencia SL1501-2022 “los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen”. Bajo
un criterio de devoluciéon plena de todos los recursos acumulados en el RAIS,
porque “los mismos seran utilizados para la financiacion de la pension de vejez a
que tiene derecho el demandante en el réegimen de prima media con prestacion
definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los
fondos privados a titulo de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los
aportes para garantia de pension minima” (SL2877-2020).

Sobre la devolucién por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-
2022, al citar sentencia SL2877-2020 se preciso en relacion el articulo 14 de la
Ley 797 de 2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través
de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo
que dichos recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de
su administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas
prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el
articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995
de 2008 contempla que cuando se efectue un traslado de recursos del RAIS al régimen
de prima media con prestacion definida, debe incluirse la cotizacién correspondiente
para la garantia de pensiéon minima.”.

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal
del sistema general de pensiones, puesto que los recursos que deben reintegrar
el fondo privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el
reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de
prima media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se
generen erogaciones no previstas.

Razones que permiten observar que los argumentos de inconformidad no se
ajustan al criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto nodal, lo anterior
lleva a confirmar la ineficacia del traslado, también en el grado jurisdiccional de
consulta.
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Conceptos antes enunciados que se encuentran dentro del acapite resolutivo de
la sentencia apelada, requiriendo ademas ser expresa la sentencia consultada en
el numeral Primero, en cuanto a que ademas de lo alli expuesto se deberan
devolver a Colpensiones, las comisiones, bono pensional si existiese, los aporte
destinado al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados y con
cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que la accionante estuvo
afiliada a la administradora, asi como DISPONER que al momento de cumplirse
lo anterior, esos conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e informacion
relevante que los justifique, por lo que en este aspecto la sentencia en primera
instancia debe adicionarse y confirmarse en lo demas.

Aunado que, en cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia

del traslado entre regimenes pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no
resulta oponible, ni tampoco la limitacion del traslado por edad del afiliado, ni su
situacion juridica de afiliacion por el traslado de los montos y conceptos que ahora
corresponde efectuar a la AFP privada a Colpensiones. Pues se trata no solo en
relacion con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema de Seguridad Social
por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una ineficacia que
afecta el negocio juridico en los ambitos especificos de un sistema que pretende
la cobertura pensional. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que en primera
instancia Colpensiones presentd oposicion a las pretensiones, sin embargo no
resulto condenada en costas, y el presente asunto se conoce igualmente en grado
jurisdiccional de consulta. Agotada la competencia de la Sala, habiéndose surtido
la consulta y por el estudio de los puntos de apelacién, conforme a las razones
que preceden, se confirmara la decision de primera instancia. Sin costas en esta
instancia. Las de primera se confirman.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral
del Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

VI. RESUELVE

PRIMERO. ADICIONAR el ordinal primero de la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito el dia dos (02) de septiembre
de dos mil veintidés (2022), en donde es demandante la sefiora MARTHA ELENA
BUSTAMANTE BUSTAMANTE y demandadas ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES vy SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para
ordenar a Porvenir que, ademas de lo indicado en la sentencia mencionada,
retorne a Colpensiones los aportes que a nombre de la actora existan en su
cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos y bono pensional si
existiese, el porcentaje de gastos de administracion, comisiones, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo
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de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, durante el tiempo en que la accionante estuvo afiliada a esa
administradora y DISPONER que al momento de cumplirse lo anterior, esos
conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los
justifique.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia.
TERCERO: Sin costas en esta instancia. Se confirman las de primera.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.

. | — =
e e

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado

DieqgoRepeToMeriieys

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmado Por:
Carlos Alberto Cortes Corredor
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: a3261¢37723b5167e3b2519f40a94781eaf86f4f547d120b58b0fedbc21e5861
Documento generado en 31/07/2023 02:19:33 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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TRIBUNAL SUPERIORUIE)EL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31 de julio de 2023-
Proceso Ordinario Laboral No. 11001310500920200026701

Demandante: ADELA PEREZ ALVARADO

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver los recursos del recurso
de apelacién, asi como el grado jurisdiccional de consulta', la Sala Cuarta de
Decisién Laboral, previa la deliberacion, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Procede la Sala de Decisién a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
(02) Laboral Transitorio del Circuito de Bogota del 26 de octubre de 2022. De igual
manera el presente asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional de Consulta frente
a la misma entidad (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

La ciudadana ADELA PEREZ ALVARADO llamé a juicio a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la Administradora de Fondo De
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., a efectos de declarar la ineficacia del
traslado que realiz6 del régimen de prima media con prestaciéon definida -RPMPD-
al de ahorro individual con solidaridad —RAIS- administrado actualmente por
Proteccion S.A., siendo valida aquella afiliacion efectuada al ISS. En
consecuencia, solicita se ordene devolver todos los aportes junto con los
rendimientos efectuados en el RAIS y a aceptar la afiliacién en el RPMPD, asi
como se condene a las demandadas a las costas procesales, agencias en
derecho, y lo que se pruebe ultra y extra petita.

Fundamentd sus peticiones, al indicar que nacid el 18 de junio de 1964; que
efectud cotizaciones al RPMPD desde marzo de 1986 a marzo de 1995; que
mientras trabajaba en Nestlé S.A, el 31 de marzo de 1995 fue trasladada a
Proteccion S.A., momento en el cual no se le brindo informacion sobre los
beneficios y consecuencias del traslado de régimen pensional; que para el 2010,

104/11/23 pasa a despacho.
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estando dentro del termino de traslado, solicitd asesoria en la cual le manifestaron
que le era mas beneficioso continuar afiliada al RAIS. Indicé que, el ingreso base
de cotizacion sobre el cual realizaba los aportes era de $7.000.000 millones de
pesos y que el 25 de febrero de 2020 radico peticion ante Colpensiones solicitando
la ineficacia de su traslado al RAIS. (03Demanda (Fls 17 a 22) .pdf).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones se opuso a las pretensiones, toda vez que el traslado de la
demandante fue realizado de manera libre y voluntaria ejerciendo su derecho a la
libre escogencia de régimen, asi como que, se encuentra dentro de la prohibicion
de traslado y al acceder a la pretension de ineficacia se pondria en riesgo el
principio constitucional de la sostenibilidad financiera del sistemaZ.

Por otro lado, Proteccién S.A. solicitdé negar los requerimientos del demandante e
indic6 que brindd informacién pertinente y necesaria de acuerdo con la
normatividad vigente para la fecha del traslado, momento para el cual unicamente
era exigida la firma del formulario de afiliacion?.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo (02) Laboral Transitorio del Circuito de Bogota mediante
sentencia del veintiséis (26) de octubre de dos mil veintidos (2022), resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de traslado de régimen pensional realizado por la
sefiora ADELA PEREZ ALVARADO, del régimen de prima media con prestacion definida
al régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuados el 31 de marzo de 1995, con
fecha de efectividad a partir del 01 de abril de 1995, a través de la AFP PROTECCION.
Por ende, se tendra como que dicho traslado nunca hubiera ocurrido, de acuerdo con lo
considerado en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la AFP PROTECCION a
trasladar a COLPENSIONES trasladar aquellos valores que hubiere podido recibir con
motivo de la afiliacion de la demandante que se encuentren en la actualidad en su cuenta
de ahorro individual, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora, si las hubiere, primas de seguros previsionales, rendimientos
financieros, porcentajes destinados al fondo de garantia minima con todos su frutos e
intereses, comisiones y gastos de administracion, dineros que deberan ser trasladados
en forma indexada y con cargo a sus propios recursos, discriminados los respectivos
valores el detalle pormenorizado del IPC del IBC reportado, los ciclos aducidos y los
aportes pagados conforme lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES a recibir de PROTECCION, sin reparo
alguno, todos los elementos mencionados en los numerales inmediatamente anteriores
para efectos de reactivar validamente la afiliacion de la demandante y proceder en
seguida a efectuar los tramites administrativos pertinentes para poder ver reflejados los
mencionados valores en la historia laboral de la sefiora ADELA PEREZ ALVARADO,

2 Exp. Digital «01JuzgadoOrigen» «10PoderGeneral.pdf» pag. 74

3 Exp. Digital «05CorreoContestacionProteccion.pdf»
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con la respectiva imputacion de pagos de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta sentencia.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones de las demandadas conforme lo
expuesto.

QUINTO: Costas a cargo de PROTECCION vy a favor de la demandante, para tal efecto
se fijan en derecho la suma de un salario minimo legal mensual vigente.

SEXTO: En caso de no ser apelada esta decisidn, se debe remitir en grado jurisdiccional
de consulta en favor COLPENSIONES, ante el honorable Tribunal Superior de Bogota*.”

1. RECURSO DE APELACION

Colpensiones presentd y sustentd recurso de apelacion manifestando que los
diversos relatos no lograr demostrar con suficiencia que la afiliacion al RAIS
adoleciera de algun tipo de vicio del consentimiento, pues no hubo una presion
palpable, asimismo que, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional cuando una afiliado se traslada de régimen estando a puertas de
cumplir con los requisitos de vejez, se ven afectados los principios constitucionales
y legales de sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad, de conformidad con
la sentencia C-1024 de 2004 en la cual se indicé que trasladar a un afiliado a
puertas de obtener los requisitos de la pension de vejez va en contra del concepto
de equidad y también de eficiencia pensional. Precisé que en el interrogatorio de
parte de la demandante se evidencidé que no la afiliada tuvo el mayor interés en
indagar sobre la informacion recibida, tampoco se acerco al ISS para solicitar una
comparacion de la informacion reconocida, dando por satisfecho su derecho a la
informacioén por parte del Fondo demandado, tomando libremente la decisién de
trasladarse desde 1995 hasta la actualidad.

Por otro lado, afirmé que de conformidad con los preceptos jurisprudenciales se
concluye que al ser el RMPD y el RAIS excluyentes entre si debido a su forma de
financiacion, el principio de solidaridad en cada uno es distinto, por ello la
financiacion intergeneracional no suple con el simple traslado del monto de la
cuenta y demas valores, lo cual se colige con el articulo 36 de la ley 100 de 1993,
prohibicion en la que se encontraba la demandante para el momento en que realizo
la solicitud de traslado, pues para el 25 de febrero de 2020 ya tenia 55 afos.
Senald que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Laboral, la informacion otorgada a la parte demandante por el fondo
privado debe ser valorada por el juez teniendo en cuenta el momento histérico del
traslado, pues no es juridicamente valido exigirles a las administradoras soportes
de informacién no previstos en el ordenamiento para dicho momento desvirtuando
el principio de confianza legitima (min. 1:05:31).

IV.  SEGUNDA INSTANCIA

4 Exp. Digital: «13Audiencia260ct2022.pdf»
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Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, corresponde a esta Colegiatura, en virtud de los recursos de
apelacion y del grado jurisdiccional de Consulta (frente al interés juridico de
Colpensiones), determinar si procede la nulidad y/o ineficacia del traslado
realizado por la sefiora Adela Pérez Alvarado del RPMPD al RAIS administrado
por la AFP Proteccion S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes
supuestos facticos: i) que la accionante nacio6 el 18 de junio de 1964 (subcarpeta
al indice 01 pdf, 3); ii) se afilic al ISS el 17 de marzo de 1986 (subcarpeta al indice
10 pdf, 66); iii) el 31 de enero de 1995 se trasladd del ISS al régimen de ahorro
individual con solidaridad mediante la afiliacion efectuada a Proteccion S.A. (al
indice 05 pdf, 34).

Al respecto es tesis al caso, al tenor de lo previsto en el articulo 2° de la Ley 797
de 2003 el traslado entre regimenes pensionales puede realizarse cada 5 afos,
siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 afios para adquirir el derecho
pensional. Bajo ese entendido, se tiene que la accionante para la fecha en que
radicé la demanda, el 06/08/2020 (subcarpeta, indice 04) tenia cumplidos 56 afos,
procediendo a solicitar su traslado de régimen pensional, mediante peticion dirigida
a Colpensiones (subcarpeta indice 02, pdf 07) cuando ya habia superado la edad
de los 47 ainos, limite en el caso de las mujeres para solicitar el traslado de régimen
de pensiones y no contaba con 15 afios de servicios para la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993 -01 de abril de 1994-, por lo que no se encontraba en la
excepcion prevista en la sentencia de la Corte Constitucional C-789 de 2002, para
retornar al RPMPD._

No obstante, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado
que realizd del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de
Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra viciado
el acto de afiliacion, por infraccion a los deberes de informacion cierta, suficiente,
clara y oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo a la accionante a
efectuar el traslado, sin haber la AFP documentado aquello a los efectos del
traslado.

Debe tenerse en cuenta que en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se redefine el alcance de la
responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de
prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia
de los afiliados, en la que determind que este tipo de tramites debe abordarse
desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas,
dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena
fe y en consecuencia, no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de
vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
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consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacion, la sentencia ya referida que ha sido
reiterada en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-
2021, considera que la responsabilidad que tienen las entidades administradoras
de los regimenes de prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho
a la libre escogencia de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la
informacion al detalle de las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones,
requisitos y las circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como
el deber de asesoria y buen consejo, esto es, el analisis previo, calificado y sin
silencio alguno de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente para que
asi el ciudadano pueda tomar decisiones responsables en torno a la seleccién mas
apropiada en especialmente frente al riesgo de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que,
debiendo existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple
con lo expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este
conlleva, tal traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la
Ley 100 de 1993, 10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que
precisan el deber de informacién leal, completa y veraz a cargo de las
administradoras de pensiones, so pena de ser susceptibles de multas y sin
perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también ha explicado que con el paso del tiempo ese deber
de informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor
nivel de exigencia, la primera desde 1993 hasta 2009, la segunda desde de 2009
hasta 2014 y la ultimo a partir de 2014, segun lo expuesto en la sentencia CSJ
SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en todo caso para advertirse que el
deber de informacién ha sido un deber permanente frente al afiliado.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha
del traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacién clara, veraz,
entendible y oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de
régimen, situacion que debiendo ser acreditada por la AFP del RAIS, no soporto.
Entonces, la falta de informacién, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo
dispuesto en los articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la
ineficacia de la afiliacion en sentido estricto, bajo la doctrina de la CSJ entre otras
en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacion juridica retorne al estado
en que se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca
hubiese existido.

Aunque pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencion de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el
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afiliado o persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo
administrador que activa a su cargo el articulo 1604 del Cdodigo Civil, a razén que
“la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido empleador”, dado
que entre otros la documentacién soporte del traslado es un archivo a cargo del
fondo, y se itera que tal entidad es la obligada a observar la obligacién de brinda
informacion, y de probar su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en
casacion laboral SL 1688-2019; aspecto en que no obra demostracién de la
existencia de aquel acto de asesoria, suficiente o sin reticencia alguna, para haber
seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y
cuidado en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura
en el riesgo que este ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en
torno a la pension de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo.
Con lo cual, corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de
traslado de la parte actora al RAIS.

Lo anterior ya que «la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021),
sin que resulte necesario, la titularidad del régimen de transicidn o una expectativa
pensional en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese
permanecido por largo tiempo en el RAIS, como se indica por 20 afios, estudios o
empleos, no implica necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna
y necesaria para mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a
su estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucion de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracién a Colpensiones, segun sentencia en Casacién Laboral SL1501-
2022 (reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746
del C.C., que ademas de la restitucién de las cosas al mismo estado, si no hubiese
existido el acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que
expone:

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

Decisidon de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal
del sistema general de pensiones, puesto que los recursos que deben reintegrar
el fondo privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones
no previstas.
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De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casaciéon Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-
2022, aunado del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la
condena debe cubrir la devolucidén a Colpensiones de los porcentajes destinados
a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima y los valores utilizados en
seguros previsionales, debidamente indexados, actualizacién de valor que abarca
‘los gastos de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022),
durante el tiempo en que se hizo la afiliacion a estas administradoras. También
como se indica en tal sentencia SL1501-2022 “los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen”. Bajo un
criterio de devolucion plena de todos los recursos acumulados en el RAIS, porque
“‘los mismos seran utilizados para la financiacion de la pension de vejez a que tiene
derecho el demandante en el régimen de prima media con prestacion definida.
Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los fondos
privados a titulo de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes
para garantia de pension minima” (SL2877-2020).

Sobre la devolucién por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-
2022, al citar sentencia SL2877-2020 se precisé en relacion el articulo 14 de la Ley
797 de 2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través
de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que
dichos recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
Subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de
su administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas
prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el
articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de
2008 contempla que cuando se efectue un traslado de recursos del RAIS al régimen de
prima media con prestacion definida, debe incluirse la cotizacién correspondiente para
la garantia de pension minima.”.

Razones que permiten observar que los argumentos de inconformidad no se
ajustan al criterio jurisprudencial antes expuesto, lo anterior lleva a confirmar la
ineficacia del traslado, también en el grado jurisdiccional de consulta.

Conceptos antes enunciados que se encuentran dentro del acapite resolutivo de
la sentencia apelada, por lo que en este aspecto esta debe confirmarse, aunado
que, en cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del
traslado entre régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resultan
oponible la limitacién del traslado por edad del afiliado. No solo en relacion con el
riesgo primordial que se ampara en el Sistema de Seguridad Social por
aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una ineficacia que afecta
el negocio juridico en los ambitos especificos de un sistema que pretende la
cobertura pensional.
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Agotada la competencia de la Sala, bajo el recurso de apelacién y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se confirmara la decision de
primer grado. Sin costas en esta instancia. Se confirman las de primera.

l. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo (02)
Transitorio Laboral del Circuito el dia veintiséis (26) de octubre de dos mil veintidos
(2022), en donde es demandante la sefiora ADELA PEREZ ALVARADO vy
demandadas ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia. Se confirman las de primera.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.

— o —— & —

. \ -
P e AR S —

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

\

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado

DicgoRadciToNeni=y™

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmado Por:
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31 de julio de 2023-
Proceso Ordinario Laboral No. 110013105-011-2019-00312-01

Demandante: CARMEN ROCIO OBREGON SALAZAR

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Obra con personeria adjetiva la Doctora Maria Alejandra Almanza Ndfiez, identificada con T.P
No. 273998 del C.S. de la J, como apoderada sustituta de Colpensiones; y el Doctor
ALEJANDRO MIGUEL CASTELLANOS LOPEZ identificado con T.P. 115.849 del C.S. de la
J por parte de Porvenir, conforme documental allegada.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver los recursos de apelacion,
asi como el grado jurisdiccional de consulta’, la Sala Cuarta de Decisién Laboral,
previa la deliberacion, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados judiciales de las demandadas contra la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo (02) Laboral Transitorio del Circuito de Bogota del 24 de junio
de 2022. De igual manera el presente asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional
de Consulta frente a Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

La ciudadana Carmen Rocio Obregdn Salazar llamoé a juicio a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones y Administradora de Fondo De
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a efectos de declarar la ineficacia / nulidad
del traslado que realizé del régimen de prima media con prestacion definida —
RPMPD- al de ahorro individual con solidaridad —RAIS- administrado actualmente
por Porvenir S.A., siendo valida aquella afiliacion efectuada al ISS. En
consecuencia, se solicita que se ordene a Porvenir a comunicar a Colpensiones la
declaratoria de ineficacia de la afiliacion, a trasladar la totalidad de los dineros
existentes en el RAIS desde febrero de 1999, incluido los aportes efectivamente
cancelados, bonos pensionales, sumas adicionales de la asegurada, con los
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rendimientos e intereses que por ellos se generaran y a trasladar la historia laboral
por el tiempo cotizado; asi como, se condene a las demandadas al pago de costas,
gastos, agencias procesales y lo que se pruebe ultra y extra petita.

Fundamento sus peticiones, al indicar que nacié el 05 de abril de 1961; que para
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se encontraba afiliada al ISS hoy
Colpensiones; que para el mes de febrero de 1999 se traslad6 a la AFP Santander
hoy Porvenir, momento para el cual la AFP oculté informacion sin mencionarle las
consecuencias negativas del traslado al RAIS y lo que no iba a obtener si realizaba
la migracién a dicho régimen, que como consecuencia, la afiliacion al RAIS no
nacié a la vida juridica como quiera que no existi6 una informacion precisa y
profesional deber del funcionario ilustrado de la AFP, el cual le informd que podia
pensionarse a la edad que quisiera y que su derecho pensional podria verse
afectado ante la desaparicién del ISS. Informdé que, el 26 de noviembre de 2018
presentd peticion dirigida a Porvenir y Colpensiones por medio de la cual solicitd
la nulidad del traslado. (Sub carpeta 01, 02Demanda (fls 03 a 15).pdf).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Porvenir S.A., solicité negar los requerimientos del demandante e indicé que brindo
informacion pertinente y necesaria de acuerdo con la normatividad vigente para la
fecha del traslado, momento para el cual unicamente era exigida la firma del
formulario de afiliacion?.

Colpensiones se opuso la totalidad de las pretensiones, toda vez que dentro del
material probatorio allegado por la parte actora no obra documental idéneo que
demuestre la prosperidad de la argumentacion planteada, razon por la cual la
afiliacion de la accionante al RAIS resulta ser valida, maxime cuando se realizé de
manera libre y voluntaria ejerciendo su derecho a la libre escogencia de régimen?.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo (02) Laboral Transitorio del Circuito de Bogota mediante
sentencia del veinticuatro (24) de junio de dos mil veintidés (2022), resolvio:

“‘PRIMERO: Declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por la
sefiora CARMEN ROCIO OBREGON SALAZAR del régimen de prima media, con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado el 21 de
diciembre de 1998 con efectividad a partir del primero de febrero de 1999 a través del
fondo de pensiones Porvenir S.A., por ende, se tendra como si dicho traslado nunca
hubiera ocurrido, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, condenar a la SOCIEDAD
ADMINSITRADORA Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar a la ADMINSITRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES aquellos valores que hubiere podido
recibir con motivo de la afiliaciéon de la demandante y que se encuentren en la actualidad
en su cuenta de ahorro individual, tales como cotizaciones, bono pensional, sumas

2 Exp. Digital: «01JuzgadoOrigen» «09ContestacionPorvenir (fls 50 a 66).pdf»
3 Exp. Digital: «01JuzgadoOrigen» «11ContestacionColp (fls 126 a 144).pdf»
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adicionales de la aseguradora si las hubiere, primas de seguros previsionales,
rendimientos financieros, frutos e intereses, comisiones y gastos de administracion,
dineros que deberan ser trasladados de forma indexada con cargo a sus propios recursos,
discriminados con sus respectivos valores y el detalle pormenorizado de los ciclos y el
IBC reportado y aportes pagados conforme lo expuesto en la parte motiva esta sentencia.

TERCERO: Condenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE COLPENSIONES a
recibir de PORVENIR S.A. y sin reparo alguno, todos los emolumentos mencionados en
los numerales inmediatamente anteriores para efectos de reactivar validamente la
afiliacion de la demandante y proceder enseguida a efectuar los tramites administrativos
pertinentes para poder ver reflejados los mencionados valores en la historia laboral de la
sefiora CARMEN ROCIO OBREGON SALAZAR, con la respectiva imputacion de pagos,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO: Declarar no probadas las excepciones propuestas por las demandadas,
teniendo en cuenta las resultas del proceso.

QUINTO: Costas a cargo de PORVENIR S.A. a favor de la demandante, se fija la suma
de un salario minimo legal mensual vigente.

SEXTO: De no ser apelada esta decision, remitase al Superior en forma inmediata para
que surta el grado jurisdiccional de consulta exclusivamente a cargo de Colpensiones?*.”

. RECURSO DE APELACION

Colpensiones presentd y sustentd recurso de apelacidn manifestando que la
declaratoria de ineficacia no tiene vocacién de prosperidad toda vez que la sefiora
Carmen Obregon para la fecha en la que presento solicitud para retornar al RPMD
ya contaba con 57 afos, encontrandose dentro de la prohibicion legal para retornar
al régimen de prima media. Por otro lado, afirmé que el acto traslado goza de plena
validez pues de conformidad con el articulo 1508 del Cddigo Civil los vicios del
consentimiento son el error, fuerza y dolo en cuanto a la celebracién de todo acto
juridico, y no fueron probados dentro del proceso.

Sobre el deber de informacion, indico que, aunque existe una amplia jurisprudencia
sobre las ineficacias del traslado las cuales no desconoce, el analisis que realizé
el maximo tribunal de cierre sobre este deber se realizé de conformidad con el
Decreto 663 de 1993, laLey 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, normatividad
que no obligaba a los fondos de privados, ni a Colpensiones, que la informacion
fuere verbal para el momento de la afiliacion de la demandante mas alla de la
suscripcidon de formulacion de afiliacion, contrario a lo que ocurre en la actualidad
con el deber de doble asesoria el cual unicamente se hace exigible desde 2014.
Asimismo, que durante todo este tiempo y para el caso en concreto, la demandante
no realiz6 acto alguno para retornar al régimen de prima media, es asi que imponer
cargas adicionales a las previstas en las leyes de la época se constituye en una
situacion de caracter imposible para que los fondos privados como Colpensiones

4 Exp. Digital: «06Audiencia24Junio2022Art80.pdf»
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permitan que los afiliados retornen al régimen de prima media y por lo tanto,
quebrantar la seguridad juridica y la sostenibilidad financiera del sistema.

De manera subsidiaria, solicitdé se condicione el cumplimiento de la sentencia por
parte de Colpensiones previo a que Porvenir realice la devolucion de la totalidad
de las sumas obrantes en la cuenta de ahorro individual de la demandante. Por
ultimo, solicité se confirme la condena en costas a Colpensiones en tanto es un
tercero de buena fe, ajeno al contrato suscrito entre las partes, asi como, indicé
que se estan profiriendo algunas decisiones en las que se determina que
Colpensiones pueda solicitar por otras vias los perjuicios que le fueron
ocasionados por el retorno de los afiliados al RPMD. Como de mantenerse la
sentencia se indique su cumplimiento previo reintegro a Colpensiones de todos los
recursos, la que no debe ser condenada en costas (Min. 1:02:27).

Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacion. Indicé que en el interrogatorio de
parte queddé demostrado que la demandante presentd solicitud de ineficacia
basandose en el no cumplimiento de una mera expectativa pensional,
circunstancia que se ajusta a las causales del articulo 271 de la Ley 100 de 1993.
Por otra parte, precis6 que en la sentencia SL 1452 de 2019 la Corte Suprema de
Justicia manifestd que se debe realizar un estudio detallado y minucioso de cada
evento traslado de régimen pensional respecto a 3 momentos en especifico:
primer momento, el articulo 97 del Decreto 663 de 1993; un segundo momento,
conforme la Ley 1748 de 2014; y por ultimo, respecto la Ley 1328 de 2009, por lo
que se debe analizar que para el presente caso para el momento del traslado de
la demandante se encontraba vigente el articulo 97 del Decreto 663 de 1993,
conforme a la cual todas las asesorias se brindaban las caracteristicas verbales
sin la obligacién de aportar documentos distintos al formulario de afiliacién y el
reglamento del fondo privado, circunstancia que se trae a colacién en la Circular
19 de 1998 de la Superintendencia Financiera de Colombia, por lo que, resaltdé que
Porvenir ha sido respetuosa con la ley y ha cumplido con los lineamientos de la
autoridad bancaria, mas aun cuando la demandante ha ratificado su voluntad de
permanencia en el régimen de ahorro individual.

Por otro lado, anadié que conforme a la evolucion de gastos de administracion,
sumas de dinero adicionales a esa cotizaciones y rendimientos, no es es viable
condenar a la devolucion de dichos dineros en la medida que en el RPMD también
se destina el 3% de la cotizacion a financiar gastos de administracion, pensién de
invalidez y de sobrevivientes, pues aun asi estos dineros no le pertenecen a los
afiliados ni estan llamados a financiar la pensién de vejez. Asimismo, indicé que la
Superintendencia Financiera mediante concepto emitido el 15 de enero de 2020,
manifestdé de manera clara que los eventos en que surgiese la ineficacia del
traslado los unicos dineros a retornar eran las cotizaciones y los rendimientos, sin
hacer mencion alguna a los gastos de administracién, seguros de prima provisional
o Fondo de Garantia de pension minima, incluso que, en caso de solicitar las
sumas del seguro previsional se tuvo que vincular a la compafiia de seguros, pues
siempre fue un tercero de buena fe de conformidad con el contrato de vinculacion
que realizdé la demandante al RAIS; por ultimo, mencioné que acceder a la
devolucion de dichos dineros, genera un enriquecimiento sin justa causa a favor
de Colpensiones pues no hay norma legal ni constitucional que disponga tal
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devolucion, siendo que por el articulo 113 de la Ley 100, se limitan los valores a
retornar (Min.1:08:54).

IV.  SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, corresponde a esta Colegiatura, en virtud de los recursos de
apelacion y del grado jurisdiccional de Consulta (frente al interés juridico de
Colpensiones), determinar si procede la nulidad y/o ineficacia del traslado
realizado por la sefiora Carmen Rocio Obregén del RPMPD al RAIS administrado
por la AFP Porvenir S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes
supuestos facticos: i) que la accionante nacié el 05 de abril de 1961 (al indice03
pdf, 1); ii) se &filio al ISS el 01 de marzo de 1986 (al indice 11, subcarpeta, pdf 1);
iii) el 21 de diciembre de 1998 se trasladé del ISS al régimen de ahorro individual
con solidaridad mediante la afiliacion efectuada a Porvenir (al indice 3, pdf 24)

Como tesis en el caso se ha indicado que al tenor de lo previsto en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes pensionales puede realizarse
cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 afios para adquirir el
derecho pensional. Bajo ese entendido, se tiene que la accionante para la fecha
en que radicé la demanda, el 02/05/2021 (indice 04) tenia cumplidos 60 afos,
procediendo a solicitar su traslado de régimen pensional, mediante peticion dirigida
a Colpensiones y Porvenir (indice 03, pdf 26 a 32) cuando ya habia superado la
edad de los 47 anos, limite en el caso de las mujeres para solicitar el traslado de
régimen de pensiones y no contaba con 15 afios de servicios para la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 -01 de abril de 1994-, por lo que no se encontraba
en la excepcién prevista en la sentencia de la Corte Constitucional C-789 de 2002,
para retornar al RPMPD.

No obstante, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado
que realizé del régimen de prima media con prestacién definida -RPMPD- al de
Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra viciado
el acto de afiliacién, por infraccion a los deberes de informacion cierta, suficiente,
clara y oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a
efectuar el traslado, sin haber documentado aquello AFP los efectos del traslado.

Al respecto, se precisa, que se realiza el correspondiente analisis a partir de los
criterios fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefinié el alcance
de la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes
de prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre
escogencia de los afiliados, en la que determind que este tipo de tramites debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el
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régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias
practicas, dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado
de buena fe y en consecuencia, no puede exigirsele al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando
no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacion, la sentencia ya referida que ha sido
reiterada en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-
2021, considera que la responsabilidad que tienen las entidades administradoras
de los regimenes de prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho
a la libre escogencia de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la
informacion al detalle de las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones,
requisitos y las circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como
el deber de asesoria y buen consejo, esto es, el analisis previo, calificado y sin
silencio alguno de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente para que
asi el ciudadano pueda tomar decisiones responsables en torno a la seleccidn mas
apropiada en especialmente frente al riesgo de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que,
debiendo existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple
con lo expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este
conlleva, tal traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la
Ley 100 de 1993, 10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que
precisan el deber de informacién leal, completa y veraz a cargo de las
administradoras de pensiones, so pena de ser susceptibles de multas y sin
perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también ha explicado que con el paso del tiempo ese deber
de informacién se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor
nivel de exigencia, la primera desde 1993 hasta 2009, la segunda desde de 2009
hasta 2014 y la ultimo a partir de 2014, segun lo expuesto en la sentencia CSJ
SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en todo caso para advertirse que el
deber de informacién ha sido un deber permanente frente al afiliado.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha
del traslado, la AFP tenia la obligacién de brindar informacion clara, veraz,
entendible y oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de
régimen, situacion que debiendo ser acreditada por la AFP del RAIS, no soporto.
Entonces, la falta de informacién, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo
dispuesto en los articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la
ineficacia de la afiliacion en sentido estricto, bajo la doctrina de la CSJ entre otras
en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacion juridica retorne al estado
en que se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca
hubiese existido.
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Aunque pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencidon de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacién al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el
afiliado o persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo
administrador que activa a su cargo el articulo 1604 del Codigo Civil, a razén que
‘la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido empleador”, dado
que entre otros la documentacién soporte del traslado es un archivo a cargo del
fondo, y se itera que tal entidad es la obligada a observar la obligacién de brinda
informacion, y de probar su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en
casacion laboral SL 1688-2019; aspecto en que no obra demostraciéon de la
existencia de aquel acto de asesoria, suficiente o sin reticencia alguna, para haber
seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y
cuidado en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura
en el riesgo que este ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en
torno a la pensidon de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo.
Con lo cual, corresponde la conclusién sobre la declaratoria de ineficacia de
traslado de la parte actora al RAIS.

Lo anterior ya que «la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021),
sin que resulte necesario, la titularidad del régimen de transicién o una expectativa
pensional en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese
permanecido por largo tiempo en el RAIS, como se indica por 20 afos, estudios o
empleos, no implica necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna
y necesaria para mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a
su estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucion de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administraciéon a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-
2022 (reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746
del C.C., que ademas de la restitucion de las cosas al mismo estado, si no hubiese
existido el acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que
expone:

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

Decisién de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal
del sistema general de pensiones, puesto que los recursos que deben reintegrar
el fondo privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
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prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones
no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-
2022, aunado del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la
condena debe cubrir la devolucidén a Colpensiones de los porcentajes destinados
a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima y los valores utilizados en
seguros previsionales, debidamente indexados, actualizacion de valor que abarca
‘los gastos de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022),
durante el tiempo en que se hizo la afiliacién a estas administradoras. También
como se indica en tal sentencia SL1501-2022 “los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen”. Bajo un
criterio de devolucion plena de todos los recursos acumulados en el RAIS, porque
“‘los mismos seran utilizados para la financiacion de la pension de vejez a que tiene
derecho el demandante en el régimen de prima media con prestacion definida.
Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los fondos
privados a titulo de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes
para garantia de pension minima” (SL2877-2020).

Sobre la devolucién por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-
2022, al citar sentencia SL2877-2020 se precis6 en relacion el articulo 14 de la Ley
797 de 2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través
de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que
dichos recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
Ssubcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas
prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el
articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de
2008 contempla que cuando se efectue un traslado de recursos del RAIS al régimen de
prima media con prestacion definida, debe incluirse la cotizacion correspondiente para la
garantia de pension minima.”.

Razones que permiten observar que los argumentos de inconformidad no se
ajustan al criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto nodal, lo anterior
lleva a confirmar la ineficacia del traslado, también en el grado jurisdiccional de
consulta.

Conceptos antes enunciados que se encuentran dentro del acapite resolutivo de
la sentencia apelada, por lo que en este aspecto esta debe confirmarse, aunado
que, en cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del
traslado entre régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resultan
oponible la limitacién del traslado por edad del afiliado. No solo en relacion con el
riesgo primordial que se ampara en el Sistema de Seguridad Social por
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aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una ineficacia que afecta
el negocio juridico en los ambitos especificos de un sistema que pretende la
cobertura pensional.

Agotada la competencia de la Sala, habiéndose surtido el grado jurisdiccional de
consulta y por el estudio de los puntos de apelacion, conforme a las motivaciones
que preceden, se confirmara la decisién de primera instancia.

Sin costas en esta instancia. Las de primera se confirman.
l. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo (02)
Laboral Transitorio del Circuito el dia veinticuatro (24) de junio de dos mil veintidés
(2022), en donde es demandante la sefiora CARMEN ROCIO OBREGON
SALAZAR y demandadas ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia. Se confirman las de primera.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.

N I
oAl R

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

[

\

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado

DiecgoRedciToNeri=y

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31 de julio de 2023-
Proceso Ordinario Laboral No. 110013105-014-2020-00330-01

Demandante: ORLANDO RUDA VELOSA

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
Auto

Se acepta la renuncia presentada como apoderado de Colpensiones al doctor Miguel
Angel Ramirez Gaitan T.P. 86.117 C. S de la J., conforme documental allegada

Carlos Alberto Cortes Corredor
Magistrado Sustanciador
(firma digital con efecto para la presente providencia)

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion,
asi como el grado jurisdiccional de consulta’, la Sala Cuarta de Decisién Laboral,
previa la deliberacion, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado judicial de Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Catorce (14) Laboral del Circuito de Bogota del 22 de septiembre de 2022. De igual
manera el presente asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional de Consulta frente
a la misma entidad. (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

El ciudadano Orlando Ruda Veloza llamé a juicio a la Administradora Colombiana
de Pensiones — Colpensiones, y a Colfondos S.A Pensiones y Cesantias a efectos
de declarar la anulacion de la afiliacion — adhesion que realizé del régimen de
prima media con prestacion definida —RPMPD- al de ahorro individual con
solidaridad —RAIS- administrado actualmente por Proteccion S.A., siendo valida

125/11/22 pasa a despacho.
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aquella afiliacion efectuada al ISS. En consecuencia, solicita se ordene a
Colpensiones a registrar en su sistema de informacion la afiliacién del demandante
es ineficaz; a trasladar a la totalidad del capital incluidos rendimientos, bonos y/o
titulos pensionales a los que hubiere lugar, los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades sin aplicar ningun descuento; a
Colpensiones a activar la afiliaciéon en pension, asi como, recibir todos los dineros;
se condene a las demandadas a las costas procesales, agencias en derecho, y lo
que se pruebe ultra y extra petita.

Fundamentd sus peticiones, al indicar que inicio sus aportes en pensiéon como
afiliado al RPMPD; que para el 08 de febrero de 2000 suscribié formulario de
afiliacién a la AFP Colfondos, toda vez que su entonces empleador le informé que
la empresa tenia a todos sus trabajadores afiliados a ese fondo. Agregd que,
Colfondos no le explicé al demandante de forma clara y comparada cuales eran
las diferencias entre el RPMPD y el RAIS, las ventajas y desventajas de cada
régimen, ni los requisitos para acceder a la pensién; asimismo, que no le ofrecio
un asesoramiento responsable y transparente, sin brindarle una informacién veraz,
oportuna, pertinente y objetiva para prever las consecuencias futuras que le
acarrearia el traslado al RAIS; que Colfondos le entregd una proyeccion pensional
en en la que se informd que su mesada pensional probable seria de 828.116
pesos, teniendo en cuenta que su base de liquidacion es de 2°979.130, por lo que
en caso de estar afiliado a Colpensiones su mesada seria de 1°905.766. Por
ultimo, indicé que realizé la reclamaciéon administrativa ante Colpensiones y
Colfondos. (04Demanda.pdf).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones se opuso a las pretensiones, toda vez que el demandante suscribié
el formulario de afiliacion de manera libre y voluntaria, maxime cuando no se
encontraba inmerso en las causales de prohibicion indicadas por la ley vigente
para la época del traslado?.

Por su parte Colfondos, no se opuso a las pretensiones. Argumenté que, aunque
la afiliacion fue completamente valida y la entidad demandada obr6é de acuerdo
con los parametros establecidos en la ley, no obstante, si se considera viable
ordenar el traslado no se opone a tal decision y procedera a trasladar los aportes
registrados en la cuenta de ahorro individual del actor, junto con sus respectivos
rendimientos, siempre y cuando no se condene en costas®.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Catorce (14) Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 22
de septiembre de dos mil veintidos (2022), resolvid:

2 Exp. Digital «08ContestaciénDemandaColpensiones.pdf»
3 Exp. Digital «14ContestaciénColfondos2020330.pdf»
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‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del acto de traslado que hizo el demandante el
sefior Orlando Ruda Velosa del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, administrado por Colfondos S.A. Sehalar como consecuencia de tal
declaraciéon que, ningun efecto juridico surtié tal acto y por tanto siempre estuvo afiliado
al régimen de prima media administrado actualmente por Colpensiones.

SEGUNDO: Condenar a la AFP Colfondos S.A a trasladar a Colpensiones el saldo actual
de la cuenta de individual de ahorro incluidos rendimientos financieros sin descontar
suma alguna por conceptos de gastos de administracion o comisiones.

TERCERO: Condenar a Colpensiones a activar la afiliacion del demandante en el
régimen de prima media.

CUARTO: Declarar no probadas las excepciones propuestas por el extremo pasivo.

QUINTO: Condenar en costas de esta accion a las demandadas. Tasense4.”

. RECURSO DE APELACION

Colpensiones presentd y sustentd recurso de apelacion manifestando que la
decisidén de primera instancia no tuvo en cuenta el principio de relatividad juridica,
toda vez que Colpensiones es un tercero ajeno al contrato que celebraron entre el
actor y Colfondos, de conformidad con el articulo 1602 del Cédigo Civil, donde se
establece que todo contrato legalmente celebrado es ley para los contratantes y
no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales,
por lo que, para el caso en concreto, Colpensiones no puede ser favorecida ni
perjudicada al no participar en la decision tomada por el hoy demandante al
momento de realizar el traslado al RAIS, el cual se efectué de forma libre y
voluntaria como quedo demostrado a lo largo de todo el proceso con las pruebas
en donde se evidencia que el demandante se encuentra validamente afiliado al
RAIS al suscribir el formulario de afiliacion. Asimismo, solicito se estudie de
manera juiciosa el presente caso, pues el fondo privado falto a su deber legal de
informacion, pero Colpensiones como tercero tendria que soportar el regreso del
actor al RPMPD con la posibilidad de un futuro reconocimiento de derechos
pensionales, lo cual tendra un alto impacto financiero en el sistema de seguridad
social en pensiones y en la reserva presupuestal que se destina para tal fin.

Ahora bien, para terminar, respecto a la validez de los contratos de afiliacién que
existen entre Colfondos y el demandante, se vislumbra que el mismo fue aceptado
por el accionante cuando suscribié el formulario de afiliacion, entendiendo asi que
acepta el traslado de régimen y sus condiciones de acuerdo con el articulo 11 del
Decreto 692 de 1994, modificado por el Decreto 1833 de 2016, en sus articulos
2.2.1.8; agrego que, el demandante se encuentra incurso en la prohibicion de que
trata el literal e del articulo 13 de la ley 100 de 1993, en donde se establece de

4 Exp. Digital: « 23LinkAudiencia22Septiembre20222020330. pdf»
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manera concreta que el afiliado no puede trasladarse de régimen cuando le
faltaren menos de 10 anos para tener la edad de pensién. Precisé que de
conformidad con la jurisprudencia de CSJ — Sala Laboral hay lugar al reintegro de
todos los dineros de la cuenta de ahorro individual, es decir, aportes, cuotas a
fondos de garantias de pensiones minimas, rendimientos, bonos, porcentajes
destinados al pago de seguros previsionales y gastos de administracion, en ultimas
se determina que no hay posibilidad a ordenar el retorno a la demandante al
RPMPD, por lo cual solicitd se condene a Colfondos, a que en virtud del
incumplimiento en su deber legal de informacion, pague los perjuicios econdmicos
que tuvo que incurrir Colpensiones, en atencion a la teoria del dano del cédigo
civil, quien causa le dafio es quien debe repararlo y no un tercero, en el acto juridico
como lo es Colpensiones. (Min. 20:15)

IV.  SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, corresponde a esta Colegiatura, en virtud de los recursos de
apelacion y del grado jurisdiccional de Consulta (frente al interés juridico de
Colpensiones), determinar si procede la nulidad y/o ineficacia del traslado
realizado por el sefior Orlando Ruda Velosa del RPMPD al RAIS administrado por
la AFP Colfondos S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes
supuestos facticos: i) que el accionante nacio el 07 de octubre de 1960 (al indice
08 pdf, 53); ii) se afilié al ISS, hoy Colpensiones el 01 de octubre de 1981 (al indice
08 pdf, 53); iii) el 08 de febrero de 2000 se traslado del ISS al régimen de ahorro
individual con solidaridad mediante la afiliacion efectuada a Colfondos (al indice
14 pdf, 89).

Como tesis al caso se ha sostenido, que al tratar el presente asunto sobre la
ineficacia del traslado, propiamente no se trata del traslado entre regimenes
dispuesto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 o la excepcion prevista en
sentencia de la Corte Constitucional C789-2002, pues ello supone la efectividad
del traslado realizado y no la pretension de restarle todo efecto a este.

Se itera pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realiz6 del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefalar que se encuentra viciado el acto
de afiliacion, por infraccidon a los deberes de informacion cierta, suficiente, clara 'y
oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello para los efectos del traslado.
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Al respecto, se precisa, que se realiza el correspondiente analisis a partir de los
criterios fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefini6 el alcance
de la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes
de prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre
escogencia de los afiliados, en la que determind que este tipo de tramites debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias
practicas, dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado
de buena fe y en consecuencia, no puede exigirsele al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando
no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacion, la sentencia ya referida que ha sido
reiterada en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-
2021, considera que la responsabilidad que tienen las entidades administradoras
de los regimenes de prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho
a la libre escogencia de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la
informacion al detalle de las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones,
requisitos y las circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como
el deber de asesoria y buen consejo, esto es, el analisis previo, calificado y sin
silencio alguno de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente para que
asi el ciudadano pueda tomar decisiones responsables en torno a la seleccién mas
apropiada en especialmente frente al riesgo de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que,
debiendo existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple
con lo expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este
conlleva, tal traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la
Ley 100 de 1993, 10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que
precisan el deber de informacién leal, completa y veraz a cargo de las
administradoras de pensiones, so pena de ser susceptibles de multas y sin
perjuicio de la ineficacia de la afiliacién.

En casacion laboral también ha explicado que con el paso del tiempo ese deber
de informacidn se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor
nivel de exigencia, la primera desde 1993 hasta 2009, la segunda desde de 2009
hasta 2014 y la ultimo a partir de 2014, segun lo expuesto en la sentencia CSJ
SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en todo caso para advertirse que el
deber de informacién ha sido un deber permanente frente al afiliado.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha

del traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacién clara, veraz,
entendible y oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de
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régimen, situacion que debiendo ser acreditada por la AFP del RAIS, no soporto.
Entonces, la falta de informacién, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo
dispuesto en los articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la
ineficacia de la afiliacion en sentido estricto, bajo la doctrina de la CSJ entre otras
en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacion juridica retorne al estado
en que se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca
hubiese existido.

Aunque pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencidon de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el
afiliado o persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo
administrador que activa a su cargo el articulo 1604 del Codigo Civil, a razén que
“‘la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido empleador”, dado
que entre otros la documentacién soporte del traslado es un archivo a cargo del
fondo, y se itera que tal entidad es la obligada a observar la obligacién de brinda
informacion, y de probar su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en
casacion laboral SL 1688-2019; aspecto en que no obra demostracion de la
existencia de aquel acto de asesoria, suficiente o sin reticencia alguna, para haber
seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y
cuidado en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura
en el riesgo que este ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en
torno a la pensidon de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo.
Con lo cual, corresponde la conclusién sobre la declaratoria de ineficacia de
traslado de la parte actora al RAIS.

Lo anterior ya que «la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021),
sin que resulte necesario, la titularidad del régimen de transicién o una expectativa
pensional en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese
permanecido por largo tiempo en el RAIS, como se indica por 20 afos, estudios o
empleos, no implica necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna
y necesaria para mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a
su estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucion de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administraciéon a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-
2022 (reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746
del C.C., que ademas de la restitucidon de las cosas al mismo estado, si no hubiese
existido el acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que
expone:
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“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a
su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacidon de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por
la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las
reglas del articulo 963 del C.C.”

Decisién de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal
del sistema general de pensiones, puesto que los recursos que deben reintegrar
el fondo privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones
no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-
2022, aunado del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la
condena debe cubrir la devolucién a Colpensiones de los porcentajes destinados
a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima y los valores utilizados en
seguros previsionales, debidamente indexados, actualizacién de valor que abarca
‘los gastos de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022),
durante el tiempo en que se hizo la afiliacion a estas administradoras. También
como se indica en tal sentencia SL1501-2022 “los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen”. Bajo un
criterio de devolucion plena de todos los recursos acumulados en el RAIS, porque
‘los mismos seran utilizados para la financiacion de la pension de vejez a que tiene
derecho el demandante en el régimen de prima media con prestacion definida.
Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los fondos
privados a titulo de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes
para garantia de pension minima” (SL2877-2020).

Sobre la devolucion por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-
2022, al citar sentencia SL2877-2020 se precisé en relacion el articulo 14 de la Ley
797 de 2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través
de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que
dichos recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de
su administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas
prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el
articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de
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2008 contempla que cuando se efectue un traslado de recursos del RAIS al régimen de
prima media con prestacion definida, debe incluirse la cotizacién correspondiente para
la garantia de pension minima.”.

Razones que permiten observar que los argumentos de inconformidad no se
ajustan al criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto nodal, lo anterior
lleva a confirmar la ineficacia del traslado, también en el grado jurisdiccional de
consulta.

En consecuencia, se adicionara el ordinal segundo de la sentencia recurrida y
consultada para ordenar a Colfondos S.A. que retorne a Colpensiones, el bono
pensional si existiese, comisiones, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, el aporte destinado al fondo de garantia de pensién
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, en los
términos expuestos por la Maxima Colegiatura en esta especialidad.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del traslado
entre regimenes son imprescriptibles y por tal efecto no resulta oponible la
limitacion de traslado por edad del afiliado. No solo en relacién con el riesgo
primordial que se ampara por aseguramiento de la vejez, sino porque deviene de
una ineficacia que afecta el negocio juridico en los ambitos especificos de un
sistema que pretender la cobertura pensional.

Agotada la competencia de la Sala, bajo el recurso de apelacién y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decision de primer
grado. Sin costas en esta instancia. Se confirman las de primera.

l. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. ADICIONAR el ordinal segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado Catorce (14) Laboral del Circuito el dia 22 de septiembre de dos mil
veintidos (2022), en donde es demandante el sefior ORLANDO RUDA VELOSA 'y
demandadas ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, y COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A. para ordenar
a Colfondos S.A. que, ademas de lo indicado en la sentencia mencionada, retorne
a Colpensiones los aportes que a nombre del actor existan en su cuenta de ahorro
individual junto con sus rendimientos y bono pensional si existiese, el porcentaje
de gastos de administracion, comisiones, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pension
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minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el
tiempo en que el accionante estuvo afiliado a esa administradora y DISPONER
que al momento de cumplirse lo anterior, esos conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los justifique.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia.
TERCERO: Sin costas en esta instancia. Se confirman las de primera.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado
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GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31 de julio de 2023-
Proceso Ordinario Laboral No. 110013105-017-2020-00268-01

Demandante: NOHORA BEATRIZ RODRIGUEZ RINCON

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Obra como apoderado de la parte actora el doctor Johann Nicolas Vallejo Motta con T.P.
310.268 del C.S. de la J., como apoderado de Porvenir obra el doctor Alejandro Miguel
Castellanos Lépez con T.P. 115.849 del C.S. de la J.,

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver los recursos de apelacion,
asi como el grado jurisdiccional de consulta’, la Sala Cuarta de Decisién Laboral,
previa la deliberacion, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Procede la Sala de Decisién a resolver los recursos de apelacién interpuestos por
los apoderados judiciales de las demandadas contra la sentencia proferida por el
Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota del 06 de septiembre de
2022. De igual manera el presente asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional
de Consulta frente a Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

La ciudadana Nohora Beatriz Rodriguez Rincén llamo a juicio a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la Administradora de Fondo De
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. a efectos de declarar la ineficacia del
traslado que realizé del régimen de prima media con prestacion definida —
RPMPD- al de ahorro individual con solidaridad —RAIS- administrado actualmente
por Porvenir S.A., siendo valida aquella afiliaciéon efectuada al ISS. En
consecuencia, solicita se ordene a realizar todos los tramites pertinentes para el
traslado de los aportes realizados en el RAIS al RPMD, incluido cualquier ingreso
que haya recibido derivado de la afiliacion, tales como las cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e interés

104/11/22 pasa a despacho.
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con los rendimientos que se hubieren causado junto con las cuotas de
administracion, debidamente indexados; asi como se condene a las demandadas
a cancelar las costas procesales, agencias en derecho, y lo que se pruebe ultra 'y
extra petita.

Fundamento sus peticiones, al indicar que nacio el 11 de noviembre de 1963; que
para la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993 contaba con 30 afios; que desde
que empezo a cotizar a las contingencias de invalidez, vejez y muerte lo hizo al
Instituto de Seguros Sociales, cotizando 508 semanas. Agregé que, el 01 de
septiembre de 1998 se afili a Porvenir S.A., momento para el cual no se le
informo las caracteristicas del sistema pensional, los requisitos para optar por una
pension y las consecuencias de su afiliacion previo a la vinculacién. Por ultimo,
informé que realizé peticion de traslado ante Colpensiones y Porvenir, no
obstante, ambas fueron negadas. (03Demanda.pdf).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones se opuso a las pretensiones, toda vez que el traslado de régimen
pensional de la demandante se realiz6 con plena voluntad, maxime cuando se
encuentra dentro de la prohibicion del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993 estando a menos de 10 afos para acreditar la edad de pension de vejez
siendo imposible legalmente reactivar su afiliacion y aceptar el traslado de los
aportes realizados por la cotizante en el RAIS?.

Aun cuando fue notificada en debida forma y al correo electrénico
notificacionesjudiciales@porvenir.com.co, por medio del auto con fecha del 03 de
agosto de 2021 se resolvié tener por no contestada la demanda por Porvenir
S.A3.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del
06 de septiembre de dos mil veintiddés (2022), resolvio:

“‘PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de inexistencia del derecho,
e inexistencia de la obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento, y
prescripcion, propuestas por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES,
segun lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR QUE EL TRASLADO de la sefiora NOHORA BEATRIZ
RODIGUEZ RINCON identificada con la C.C. 51.726.375, al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS, administrado por PORVENIR S.A., fue ineficaz, y por
consiguiente no produjo efectos juridicos, lo anterior segun lo expuesto en precedencia.

TERCERO: DECLARAR que la demandante sefiora RODRIGUEZ RINCON, se
encuentra validamente afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y

2 Exp. Digital: «06ContestacionDemanda.pdf»
3 Exp. Digital: «11AutoCitaAudiencia.pdf» // Audiencia Min.
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que COLPENSIONES tiene la obligacion legal de validar su retorno sin solucion de
continuidad, segun las consideraciones expuestas.

CUARTO: CONDENAR a la administradora de fondos de pensiones PORVENIR S.A.,
trasladar a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
vinculacion de la demandante, tales como cotizaciones, sumas adicionales de la
aseguradora, bonos pensionales, primas de seguros previsionales de invalidez,
porcentajes destinados a conformar el fondo de garantia de pensiéon minima, valores
utilizados en seguros previsionales, gastos o comisiones de administracién, valores que
deberan ser devueltos debidamente indexados, con cargo a sus propias utilidades, y
por el tiempo que la demandante ha estado vinculada a esa entidad, lo anterior de
conformidad con las consideraciones precedentes.

QUINTO: ORDENAR a COLPENSIONES recibir el traslado de fondos que se efectue
a favor de la demandante por parte de la AFP PORVENIR S.A., y a convalidarlos en la
historia laboral de la demandante, segun lo anotado en precedencia.

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS a las demandadas. En firme esta sentencia, por
Secretaria practiquese la liquidacion de costas, incluyendo agencias en derecho a
cargo de cada una por valor de $1°000.000 M/Cte*.”

. RECURSO DE APELACION

Porvenir S.A. interpuso recurso parcial de apelacion, frente al numeral cuarto de
la sentencia proferida. Argumentd que condenar a la devolucién de todos los
frutos e intereses, es decir, los rendimientos financieros, indexados es totalmente
excluyente entre si, en tanto, la simple devolucién de los rendimientos compensa
la depreciacion del poder adquisitivo de la moneda tal y como se manifesté por el
Tribunal de Cundinamarca en el proceso de la sefora Felisa Ledn Poveda,
sentencia del 21 de julio del afio en curso (Rad. 25 899 31 05 002 2021 000111
01); asi como el Tribunal de Cali en el proceso del sefor Edilson Ricardo
Regalado Gonzales con sentencia adiada el 25 de julio de 2022 (Min. 55:44).

Por su parte, Colpensiones presenté recurso de apelacion sobre la condena en
costas. Aseguré que dicha condena no es procedente de acuerdo con la
naturaleza del proceso en tanto Colpensiones es un codemandado en el proceso
por ser la entidad administradora del RPMD, por lo que es un tercero de buena
fe, que ésta legitimado en la causa por pasiva y depende de una decisidon
favorable para trasladar a la demandante, maxime cuando presentd oposicion al
escrito de la demanda en tanto la sefiora Nohora Beatriz Rodriguez Rincon se
encuentra dentro de la prohibicion legal de traslado (Min. 58:21).

IV.  SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, corresponde a esta Colegiatura, en virtud de los recursos de
apelacion y del grado jurisdiccional de Consulta (frente al interés juridico de
Colpensiones), determinar si procede la nulidad y/o ineficacia del traslado
realizado por la sefiora Nohora Beatriz Rodriguez Rincon del RPMPD al RAIS.

4 Exp. Digital: «20VideoAudiencia06Septiembre2022»
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V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes
supuestos facticos: i) que la accionante nacio el 11 de noviembre de 1963 (al
indice 3 pdf, 44); ii) se afili6 al ISS el 15 de noviembre de 1983 (al indice 06 pdf,
23); iii) el 29 de julio de 1998 se trasladé del ISS al régimen de ahorro individual
con solidaridad mediante la afiliacion efectuada a Porvenir (al indice 03 pdf, 65).

Ahora bien, puede indicarse que al tratar el presente asunto sobre la ineficacia
del traslado, propiamente no se trata del traslado entre regimenes dispuesto en
el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 o la excepcién prevista en sentencia de la
Corte Constitucional C-789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado
realizado y no la pretensién de restarle todo efecto a este.

Se itera pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realizo del réegimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefalar que se encuentra viciado el acto
de afiliacion, por infraccion a los deberes de informacién cierta, suficiente, clara 'y
oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello AFP los efectos del traslado

Al respecto, como tesis al caso, el correspondiente analisis a partir de los criterios
fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefinié el alcance de la
responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de
prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre
escogencia de los afiliados, en la que determiné que este tipo de tramites debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias
practicas, dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o
afiliado de buena fe y en consecuencia, no puede exigirsele al afiliado demostrar
la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagro de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando
no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacion, la sentencia ya referida que ha sido
reiterada en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-
2021, considera que la responsabilidad que tienen las entidades administradoras
de los regimenes de prima media y de ahorro individual, para garantizar el
derecho a la libre escogencia de los afiliados, reside en suministrarle a los
ciudadanos la informacion al detalle de las caracteristicas legales del régimen,
sus condiciones, requisitos y las circunstancias en las que se encontraria de
afiliarse a él, asi como el deber de asesoria y buen consejo, esto es, el analisis
previo, calificado y sin silencio alguno de los antecedentes del afiliado y los
pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le
informe lo pertinente para que asi el ciudadano pueda tomar decisiones
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responsables en torno a la seleccién mas apropiada en especialmente frente al
riesgo de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que,
debiendo existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple
con lo expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este
conlleva, tal traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la
Ley 100 de 1993, 10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que
precisan el deber de informacion leal, completa y veraz a cargo de las
administradoras de pensiones, so pena de ser susceptibles de multas y sin
perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también ha explicado que con el paso del tiempo ese deber
de informacién se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor
nivel de exigencia, la primera desde 1993 hasta 2009, la segunda desde de 2009
hasta 2014 y la ultimo a partir de 2014, segun lo expuesto en la sentencia CSJ
SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en todo caso para advertirse que el
deber de informaciéon ha sido un deber permanente frente al afiliado.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha
del traslado, la AFP tenia la obligaciéon de brindar informacion clara, veraz,
entendible y oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de
régimen, situacién que debiendo ser acreditada por la AFP del RAIS, no soporto.
Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo
dispuesto en los articulos 13 literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993, genera
la ineficacia de la afiliacion en sentido estricto, bajo la doctrina de la CSJ entre
otras en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacion juridica retorne al
estado en que se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado
nunca hubiese existido.

Aunque pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencién de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el
afiliado o persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo
administrador que activa a su cargo el articulo 1604 del Cédigo Civil, a razén que
‘la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido empleador”, dado
que entre otros la documentacion soporte del traslado es un archivo a cargo del
fondo, y se itera que tal entidad es la obligada a observar la obligacién de brinda
informacion, y de probar su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en
casacion laboral SL1688-2019; aspecto en que no obra demostracion de la
existencia de aquel acto de asesoria, suficiente o sin reticencia alguna, para haber
seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y
cuidado en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la
cobertura en el riesgo que este ampara, sino un componente correlativo al minimo
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vital en torno a la pensién de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su
cargo. Con lo cual, corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia
de traslado de la parte actora al RAIS.

Lo anterior ya que «la violacién del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-
2021), sin que resulte necesario, la titularidad del régimen de transicion o una
expectativa pensional en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte
actora hubiese permanecido por largo tiempo en el RAIS, como se indica por 20
afios, estudios o empleos, no implica necesariamente que se le haya dado la
informacion oportuna y necesaria para mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-
2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a
su estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica
la devolucién de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administraciéon a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-
2022 (reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746
del C.C., que ademas de la restitucién de las cosas al mismo estado, si no hubiese
existido el acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que
expone:

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

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal
del sistema general de pensiones, puesto que los recursos que deben reintegrar
el fondo privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el
reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de
prima media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se
generen erogaciones no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-
2022, aunado del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la
condena debe cubrir la devolucién a Colpensiones de los porcentajes destinados
a conformar el Fondo de Garantia de Pensién Minima y los valores utilizados en
seguros previsionales, debidamente indexados, actualizacién de valor que abarca
‘los gastos de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022),
durante el tiempo en que se hizo la afiliacién a estas administradoras. También
como se indica en tal sentencia SL1501-2022 “los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de
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los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen”. Bajo
un criterio de devoluciéon plena de todos los recursos acumulados en el RAIS,
porque “los mismos seran utilizados para la financiacion de la pension de vejez a
que tiene derecho el demandante en el regimen de prima media con prestacion
definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los
fondos privados a titulo de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los
aportes para garantia de pension minima” (SL2877-2020).

Sobre la devolucién por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-
2022, al citar sentencia SL2877-2020 se preciso en relacion el articulo 14 de la
Ley 797 de 2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través
de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo
que dichos recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de
su administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas
prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el
articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995
de 2008 contempla que cuando se efectue un traslado de recursos del RAIS al régimen
de prima media con prestacion definida, debe incluirse la cotizacion correspondiente
para la garantia de pension minima.”.

Conceptos antes enunciados que se encuentran dentro del acapite resolutivo de
la sentencia apelada, por lo que en este aspecto esta debe confirmarse,
adicionando que para al cumplirse la devolucién de los valores, estos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores o cuantias, con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e informaciéon relevante que los
justifique.

En cuanto a la excepcién de prescripcion, los efectos de la ineficacia del traslado
entre régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resultan
oponible la limitacion del traslado por edad del afiliado. No solo en relacion con el
riesgo primordial que se ampara en el Sistema de Seguridad Social por
aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una ineficacia que afecta
el negocio juridico en los ambitos especificos de un sistema que pretende la
cobertura pensional.

Igualmente, bajo el sentido de la condena en costas, estas corresponden a la
parte vencida en el proceso (art. 365.1 CGP — por remision del art. 145 CPTSS),
de lo cual las recurrentes no obtuvieron sentido favorable frente al marco de
excepciones presentadas, teniendo por ineficaz el traslado efectuado, esto que
implica que sea Colpensiones quien tenga que recibir los aportes mencionados.

Agotada la competencia de la Sala, habiéndose surtido el grado jurisdiccional de

consulta y por el estudio de los puntos de apelacién, conforme a las motivaciones
que preceden, se confirmara la decision de primera instancia.
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Sin costas en esta instancia
l. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral
del Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. ADICIONAR el ordinal cuarto de la sentencia proferida por el Juzgado
Diecisiete (17) Laboral del Circuito el dia seis (06) de septiembre de dos mil
veintidos (2022), en donde es demandante la sefiora NOHORA BEATRIZ
RODRIGUEZ RINCON y demandadas ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.; para ORDENAR a Porvenir S.A.
que, al momento de cumplirse la devolucién de los valores mencionados, estos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los
justifique.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia.
TERCERO: Sin costas en esta instancia. Se confirman las de primera.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.

N s

P e e

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado

DiecqgoRopeiToNent=y=

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31 de julio de 2023-
Proceso Ordinario Laboral No. 110013105-027-2020-00413-01

Demandante: MARIA CRISTINA BELTRAN LOPEZ

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion,
asi como el grado jurisdiccional de consulta’, la Sala Cuarta de Decisién Laboral,
previa la deliberacion, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
apoderada de Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Veintisiete (27) Laboral del Circuito de Bogota del 17 de noviembre 2022. De igual
manera el presente asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional de Consulta frente
a Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

La ciudadana Maria Cristina Beltran Lépez llamé a juicio a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la Administradora de Fondo De
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., a efectos de declarar la ineficacia del
traslado que realizé del régimen de prima media con prestacion definida - RPMPD-
al de ahorro individual con solidaridad —RAIS- administrado actualmente por
Proteccion S.A., siendo valida aquella afiliacion efectuada al ISS. En
consecuencia, solicita se ordene el traslado y afiliacion al RPMPD como si nunca
se hubiera desafiliado, junto con la devolucidn de todos los dineros que recibié con
motivo de la afiliacion como cotizaciones, bono pensional, gastos de
administracion, junto con todos los rendimientos que se hubieren causado con
cargo a su propios recursos; y que, en caso a de que se otorgue previamente la
pensidén por parte de Proteccion S.A. al momento de dictarse la sentencia, se
continue con el pago de la misma hasta tanto sean trasladados los recursos a
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Colpensiones y sea incluida en la nomina de esta entidad, asi como se condene a
las demandadas a las costas procesales, agencias en derecho, y lo que se pruebe
ultra y extra petita.

Fundamento6 sus peticiones, al indicar que fue afiliada al sistema de seguridad
social en pensiones a partir del 01 de agosto de 1990; que como consecuencia de
la publicidad y gestion realizada por los fondos privados de pensiones, se traslado
al RAIS a través de la afiliacion Proteccidn para abril de 2003. Informé que, para
el momento del traslado se limité a completar el formulario preestablecido sin que
se le hubiere suministrado informacién completa, veraz, adecuada, suficiente y
cierta respecto a las prestaciones econémicas y beneficios que obtendria en el
RAIS, versus las consecuencias negativas o especificas de abandonar el régimen
al cual se encontraba afiliado o cotizando para pension; que no le entregd
proyecciones, ni comparativos de lo que seria el valor de la pension en ambos
regimenes; que no le brind6 informacion sobre los requisitos para obtener la
pension en el RAIS; que no le entregd informacién objetivamente, asi como,
publicitaron informacién que faltaba a la verdad u ocultaron la misma. Por ultimo,
que solicitd a Colpensiones y Proteccion Ila anulacion del traslado.
(01Demanda.pdf).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones se opuso a las pretensiones, toda vez que dentro del material
probatorio allegado por la parte actora no obra prueba alguna de que
efectivamente al demandante se le hubiese hecho incurrido en error u otro vicio
del consentimiento, maxime cuando en caso en que se pensione antes de la
terminacion del proceso debe permanecer en la AFP Privada?.

Proteccion S.A., solicitd negar los requerimientos de la demandante e indicé que
no es cierto que hubo insuficiencia en la informacion brindada al momento, que
brindé asesoria pertinente y necesaria de acuerdo con la normatividad vigente
para la fecha del traslado, momento para el cual unicamente era exigida la firma
del formulario de afiliacion?.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintisiete (27) Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del
diecisiete (17) de noviembre de dos mil veintidds (2022), resolvio:

‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de la sefiora MARIA CRISTINA
BELTRAN LOPEZ del régimen de prima media con prestacion definida administrado por
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES al de
ahorro individual con solidaridad administrado por la ADMINISTRADORA DE FONDOS

2 Exp. Digital: « 06ContestacionColpensiones.pdf»
3 Exp. Digital «11ContestacionProteccion.pdf»
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DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., por lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora MARIA CRISTINA BELTRAN LOPEZ
como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, frutos e intereses generados en
su cuenta de ahorro individual, sin descontar valor alguno por cuotas de administracion,
comisiones, aportes al fondo de garantia de la pension minima, ni primas de seguros
previsionales, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES afiliar nuevamente a la sefiora MARIA CRISTINA BELTRAN LOPEZ
al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y recibir las cotizaciones
provenientes de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por las
demandadas, conforme lo dispuesto en |la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: CONDENAR a la demandada la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., al pago de las costas del proceso
en la suma de $2'000.000 como agencias en derecho*.”

.  RECURSO DE APELACION

Colpensiones presentd y sustentd recurso de apelacion manifestando que no
existe un vicio del consentimiento en el contrato de afiliacién suscrito por la
demandante, ni cumple los requisitos para que le aplique el régimen de transicion;
asimismo, que de conformidad con los lineamiento de la Corte Suprema de
Justicia, no se logré establecer la falta del deber de informacion pues si bien la
carga de la prueba se traslada a los fondos de pensiones por ser entidades
expertas en el tema, reiter6 que, la informacion brindada se demostraba con el
formulario de afiliacién y en este caso la demandante afirmé que no leyé el mismo
y simplemente lo suscribid, como si su capacidad para celebrar contratos se viera
menguada; agregd que, con el traslado al RPMPD se genera una descapitalizacion
del sistema pensional, o que pone en riesgo la garantia del derecho a la pension
de los demas cotizantes. Finalmente, solicitd que en caso de confirmarse la
sentencia, se condene a reintegrar la totalidad de las cotizaciones, como lo son los
recursos de la cuenta individual de ahorro, las cuentas abonadas al Fondo de
Garantia Minima, los rendimientos, la anulacion de bonos pensionales, el
porcentaje destinado al pago de los seguros previsionales y los gastos de
administracién, pues Colpensiones no podra dar cumplimiento al fallo hasta tanto
se reintegren los recursos y actualice los datos de la demandante en la base de

4 Exp. Digital: « 15AudienciasArticulo7780»
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datos.
V. SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, corresponde a esta Colegiatura, en virtud de los recursos de
apelacion y del grado jurisdiccional de Consulta (frente al interés juridico de
Colpensiones), determinar si procede la nulidad y/o ineficacia del traslado
realizado por la Sefora Maria Cristina Beltran Lépez del RPMPD al RAIS
administrado por la AFP Proteccion S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes
supuestos facticos: i) que la accionante nacio el 15 de abril de 1963 (al indice 01
pdf, 91); ii) se afilié al ISS el 01 de agosto de 1990 (al indice 01 pdf, 52); iii) el 12
de febrero de 2003 se traslad6 del ISS al régimen de ahorro individual con
solidaridad mediante la afiliacion efectuada a Santander, Hoy Proteccién S.A. (al
indice 11 pdf, 34).

Ahora bien, puede indicarse que al tratar el presente asunto sobre la ineficacia del
traslado, propiamente no se trata del traslado entre regimenes dispuesto en el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003 o la excepcion prevista en sentencia de la Corte
Constitucional C-789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado realizado
y no la pretensién de restarle todo efecto a este.

Se itera pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realizé del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefalar que se encuentra viciado el acto
de afiliacion, por infraccidon a los deberes de informacion cierta, suficiente, clara 'y
oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello para los efectos del traslado.

Al respecto, se precisa, que se realiza el correspondiente analisis a partir de los
criterios fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefinié el alcance
de la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes
de prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre
escogencia de los afiliados, en la que determind que este tipo de tramites debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias
practicas, dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado
de buena fe y en consecuencia, no puede exigirsele al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
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expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando
no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacion, la sentencia ya referida que ha sido
reiterada en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-
2021, considera que la responsabilidad que tienen las entidades administradoras
de los regimenes de prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho
a la libre escogencia de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la
informacion al detalle de las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones,
requisitos y las circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como
el deber de asesoria y buen consejo, esto es, el analisis previo, calificado y sin
silencio alguno de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente para que
asi el ciudadano pueda tomar decisiones responsables en torno a la seleccién mas
apropiada en especialmente frente al riesgo de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que,
debiendo existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple
con lo expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este
conlleva, tal traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la
Ley 100 de 1993, 10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que
precisan el deber de informacién leal, completa y veraz a cargo de las
administradoras de pensiones, so pena de ser susceptibles de multas y sin
perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también ha explicado que con el paso del tiempo ese deber
de informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor
nivel de exigencia, la primera desde 1993 hasta 2009, la segunda desde de 2009
hasta 2014 y la ultimo a partir de 2014, segun lo expuesto en la sentencia CSJ
SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en todo caso para advertirse que el
deber de informacién ha sido un deber permanente frente al afiliado.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha
del traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacién clara, veraz,
entendible y oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de
régimen, situacién que debiendo ser acreditada por la AFP del RAIS, no soporto.
Entonces, la falta de informacién, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo
dispuesto en los articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la
ineficacia de la afiliacion en sentido estricto, bajo la doctrina de la CSJ entre otras
en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacion juridica retorne al estado
en que se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca
hubiese existido.

Aunque pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
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intervencién de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacién al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el
afiliado o persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo
administrador que activa a su cargo el articulo 1604 del Cdodigo Civil, a razén que
“la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido empleador”, dado
que entre otros la documentacién soporte del traslado es un archivo a cargo del
fondo, y se itera que tal entidad es la obligada a observar la obligacién de brinda
informacion, y de probar su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en
casacion laboral SL 1688-2019; aspecto en que no obra demostracién de la
existencia de aquel acto de asesoria, suficiente o sin reticencia alguna, para haber
seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y
cuidado en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura
en el riesgo que este ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en
torno a la pension de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo.
Con lo cual, corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de
traslado de la parte actora al RAIS.

Lo anterior ya que «la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021),
sin que resulte necesario, la titularidad del régimen de transicién o una expectativa
pensional en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese
permanecido por largo tiempo en el RAIS, como se indica por 20 afios, estudios o
empleos, no implica necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna
y necesaria para mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a
su estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucion de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracién a Colpensiones, segun sentencia en Casacién Laboral SL1501-
2022 (reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746
del C.C., que ademas de la restitucion de las cosas al mismo estado, si no hubiese
existido el acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que
expone:

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

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal

del sistema general de pensiones, puesto que los recursos que deben reintegrar
el fondo privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento
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del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones
no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-
2022, aunado del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la
condena debe cubrir la devolucion a Colpensiones de los porcentajes destinados
a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima y los valores utilizados en
seguros previsionales, debidamente indexados, actualizacion de valor que abarca
‘los gastos de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022),
durante el tiempo en que se hizo la afiliacién a estas administradoras. También
como se indica en tal sentencia SL1501-2022 “los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen”. Bajo un
criterio de devolucion plena de todos los recursos acumulados en el RAIS, porque
“‘los mismos seran utilizados para la financiacion de la pension de vejez a que tiene
derecho el demandante en el régimen de prima media con prestacion definida.
Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los fondos
privados a titulo de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes
para garantia de pension minima” (SL2877-2020).

Sobre la devolucién por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-
2022, al citar sentencia SL2877-2020 se precis6 en relacion el articulo 14 de la Ley
797 de 2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través
de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que
dichos recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de
su administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas
prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el
articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de
2008 contempla que cuando se efectue un traslado de recursos del RAIS al régimen de
prima media con prestacion definida, debe incluirse la cotizaciéon correspondiente para
la garantia de pension minima.”.

Razones que permiten observar que los argumentos de inconformidad no se
ajustan al criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto nodal, lo anterior
lleva a confirmar la ineficacia del traslado, también en el grado jurisdiccional de
consulta.

Conceptos antes enunciados que se encuentran dentro del acapite resolutivo de

la sentencia apelada, requiriendo ademas ser expresa la sentencia consultada en
el numeral segundo, en cuanto a que ademas de lo alli expuesto se deberan
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devolver a Colpensiones las comisiones bono pensional si existiese, el porcentaje
de gastos de administracion, comisiones, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el
tiempo en que la accionante estuvo afiliada a esa administradora asi como
DISPONER que al momento de cumplirse lo anterior, esos conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el detalle pormenorizado
de los ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los justifique, por lo que en
este aspecto la sentencia en primera instancia debe adicionarse y confirmarse en
lo demas. Aunado que, en cuanto a la excepcién de prescripcion, los efectos de la
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales son imprescriptibles y por tal
efecto no resulta oponible, ni tampoco la limitacion del traslado por edad del
afiliado. No solo en relacion con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema
de Seguridad Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de
una ineficacia que afecta el negocio juridico en los ambitos especificos de un
sistema que pretende la cobertura pensional.

Agotada la competencia de la Sala, habiéndose surtido el grado jurisdiccional de
consulta y por el estudio de los puntos de apelacion, conforme a las motivaciones
que preceden, se confirmara la decisién de primera instancia. Sin costas en esta
instancia. Las de primera se confirman.

l. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. ADICIONAR el ordinal primero de la sentencia proferida por el Juzgado
Veintisiete (27) Laboral del Circuito de Bogota del 17 de noviembre 2022, en donde
es demandante la sefiora MARIA CRISTINA BELTRAN LOPEZ y demandadas
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A para ordenar a Proteccion que, ademas de lo indicado en la sentencia
mencionada, retorne a Colpensiones los aportes que a nombre de la actora existan
en su cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos y bono pensional si
existiese, el porcentaje de gastos de administracién, comisiones, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo
de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, durante el tiempo en que la accionante estuvo afiliada a esa
administradora y DISPONER que al momento de cumplirse lo anterior, esos
conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el
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detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los
justifique.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia.
TERCERO: Sin costas en esta instancia. Se confirman las de primera.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31- de julio de dos mil veintitrés (2023)
Proceso Ordinario Laboral No. 110013105-017-2020-00240- 01 / 02

Demandante: LUZ DARY ROJAS RODRIGUEZ

Demandados: JOSE ORLANDO CASTIBLANCO RODRIGUEZ, CLARA
INES BERNAL  SANCHEZ, DIEGO FELIPE
CASTIBLANCO BERNAL y CRISTIAN CAMILO
CASTIBLANCO BERNAL

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte demandante contra auto y la sentencia
proferida en primera instancia®, previa deliberacion, procede a dictar en primer
lugar, el siguiente,

AUTO

Previo al estudio de la sentencia objeto de apelacion, se tiene que el juez de primer
grado mediante auto proferido en audiencia virtual de fecha 19 de enero de 2023
(19/01/2022), dispuso conceder en efecto devolutivo el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte demandante contra el auto de esa misma
data que denegd la solicitud de incorporar al expediente y tener como pruebas los
documentos aportados por la parte demandante.

Lo anterior en tanto el 19/12/2022, el apoderado de la parte demandante, mediante
memorial remitido al correo institucional del juzgado de primera instancia, solicitd
tener como medio de prueba una certificacién laboral y un reporte de historia
laboral unificado de la demandante por considerar que estos, ademas de ser
conducentes, pertinentes y utiles, son pruebas sobrevinientes que tienen gran
incidencia dentro del presente debate (al indice 21 pags. 9 a 17).

El Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota mediante auto fechado 19 de
enero de 2023 resolviod, entre otros, denegar la solicitud de incorporar al expediente
y tener como pruebas los documentos que fueron aportados por la parte
demandante, por considerar que en la audiencia celebrada el 29 de marzo de 2022
se recaudaron la totalidad de las pruebas solicitadas y decretadas, asi como se
declaré clausurado el debate probatorio, e incluso, se escucharon alegatos de
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conclusién. Precis6 que para la parte demandante la posibilidad de aducir pruebas,
ademas de la presentacion de la demanda, el articulo 28 del CPTSS consagra la
posibilidad de reformar, adicionar o modificar la demanda y de manera concreta
establece la posibilidad de aportar pruebas que en su momento no hubiesen sido
acompafadas al escrito inicial (indice 22 min 4:04).

Contra la anterior decisién el apoderado de la parte demandante interpuso recurso
de reposicion que en su sustentacion denomindé como de apelacién en el que
argumentd que las pruebas solicitadas no se habian aportado al proceso por
causas no imputables a la actora puesto que la certificacion allegada solamente
fue expedida por el Fondo Nacional del Ahorro el 3 de agosto de 2022 a pesar de
haber sido solicitada en diciembre de 2021. De igual manera, adujo que se trata
de una prueba muy significativa y de gran incidencia dentro del presente debate, y
que su ausencia podria perjudicar de manera grave los intereses de su
representada y la integridad del proceso a pesar de haberse aportado con
anterioridad, esto por causa ajena a su representada; que dichas pruebas y
certificacion laboral expedida por el demandado José Orlando fue utilizado por la
seflora Luz Dary durante el tiempo que existidé el vinculo laboral con los
demandados para adquirir un préstamo de vivienda con el FNA, lo cual significa
que es una prueba idonea y en su momento fue utilizada y aceptada por dicha
entidad. Igual suerte corre la prueba aportada consistente en el reporte de la
historia laboral unificada expedida por Colpensiones, que fue entregado a la
demandante después de haber concluido el debate probatorio y no fue aportada
al proceso, prueba que goza de gran incidencia dentro del presente asunto y que
su omision puede lesionar de manera grave la verdad de la relacién laboral que
los demandados han querido desvirtuar y, por ende, la integridad del proceso.

Expuso que las pruebas solicitadas cumplen con los requisitos de conducencia,
pertinencia y utilidad, y que segun lo reiterado por las altas cortes, con caracter
excepcional se puede autorizar su practica o ser tenidas en cuenta en su condicion
de sobreviniente, facultada excepcional que el legislador otorgd a los sujetos
procesales para realizar solicitudes probatorias por fuera del término previsto de
manera general para tal fin y que se encuentra justificado en la imprevisibilidad de
la prueba. Reconvenido por el a quo, precisé el recurrente que correspondia al
recurso de reposicion y en subsidio de apelacion (indice 23 min 0:22).

Sea lo primero indicar, que es procedente el recurso de apelacion frente a la
decision que neg6 el decreto de una prueba, ello de conformidad con lo establecido
en el numeral 4° del articulo 65 del CPTSS.

Para resolver la controversia, es un hecho indiscutido en el proceso, ademas que
asi lo acepta el recurrente, que las documentales allegadas al indice 21 pags. 12
a 17, no fueron aportadas con la presentacion de la demanda, sino de manera
extemporanea, por lo que, en tal sentido, el principio de preclusividad procesal que
en materia probatoria se finca en la institucién de las oportunidades probatorias
que tiene expresa consagracion legal en el articulo 173 del CGP, segun el cual,
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“para que sean apreciadas por el Juez las pruebas deberan solicitarse, practicarse
e incorporarse al proceso dentro de los términos y oportunidades sefialados para
ello en este codigo”, asi pues, el principio de preclusividad implica que el proceso
se encuentra dividido en etapas, por lo que finalizada una, no es posible su
renovacion o revivir términos y oportunidades por las partes. Mas si allegar medios
de prueba por fuera de las oportunidades procesales dispuestas, no solo es
sorpresivo para la defensa de cualquier contraparte, sino que puede significar que
incluso por economia procesal, aquella no considerara pertinente extender la
solicitud de medios de prueba, sobre la realidad que aquella considera es la que
existio.

Asi pues, como quiera que la solicitud de pruebas no solo es un derecho, sino que
ademas constituye una carga procesal de las partes que si no se hace dentro de
los limites temporales o etapas procesales definidos en la Ley conlleva a la pérdida
o preclusion de dicha potestad procesal. Al punto se debe memorar que el Alto
Tribunal Constitucional, ha considerado la solicitud oportuna de pruebas una carga
procesal, tal y como lo razon6 en sentencia C-086 de 2016:

“Finalmente, las cargas procesales son aquellas situaciones instituidas por la ley que
comportan o demandan una conducta de realizacion facultativa, normalmente
establecida en interés del propio sujeto y cuya omision trae aparejadas para él
consecuencias desfavorables, como la preclusién de una oportunidad o un derecho
procesal e inclusive hasta la pérdida del derecho sustancial debatido en el proceso.

Una caracteristica de las cargas procesales es entonces su caracter potestativo (a
diferencia de la obligacion procesal), de modo que no se puede constrefir a cumplirla.
Una caracteristica es que la omision de su realizacion “puede traer consecuencias
desfavorables para éste, las cuales pueden ir desde la preclusion de una oportunidad o
un derecho procesal hasta la pérdida del derecho material’1%3l. En palabras ya clasicas,
“la carga funciona, diriamos, & double face; por un lado el litigante tiene la facultad de
contestar, de probar, de alegar; en ese sentido es una conducta de realizacion
facultativa; pero tiene al mismo tiempo algo asi como el riesgo de no contestar, de no
probar, de no alegar. El riesgo consiste en que, si no lo hace oportunamente, se falla en
el juicio sin escuchar sus defensas, sin recibir sus pruebas o sin saber sus conclusiones.
Asi configurada, la carga es un imperativo del propio interés” [531"2

Lo anterior, porque desde la preparacion de la demanda, se contaba con la
oportunidad para haber dado cuenta del medio probatorio, como también bajo la
posibilidad de reforma a la demanda (art. 25.9 y 28 del CPTSS) y ello corresponde
a un principio esencial del debido proceso, como es no sorprender a ninguna parte
con la solicitud en interés propio de nuevos medios de prueba, que decretados
extemporaneamente, sobrepasan la oportunidad procesal para controvertirlos a
través de la contestacion o reforma de la demanda.

2 Citando: Couture, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 32 edicidén, Roque Depalma Editor,
Buenos Aires, 1958, p. 211 a 213.
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Asi las cosas, habra de confirmarse la decisidén recurrida, se aclara que que lo
anterior difiere del decreto oficioso de pruebas, cuando el juez encuentre que es
necesario para esclarecer los hechos y atendiendo a las circunstancias
particulares del caso, o que no se puede confundir en una intervencion del Juez
tendiente a acoger las solicitudes de las partes que en interés propio asi lo realizan,
pero por fuera de la debida oportunidad procesal.

Por ultimo, como quiera que en esta instancia el apoderado de los demandados
presentd desistimiento a la solicitud de multa a su contraparte por no haber
remitido con copia los alegatos presentados, la Sala se abstiene de efectuar
pronunciamiento sobre tal solicitud.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto proferido el 19 de enero de 2023 por el Juzgado
Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, conforme lo expuesto en precedencia.

(Firmas al final con efecto para el presente auto y siguiente providencia)

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el numeral 1° del articulo 13 de la Ley
2213 del 13 de junio del 2022, procede la Sala de Decisién a resolver el recurso
de apelacion interpuesto por el apoderado judicial de la parte demandante contra
la sentencia proferida por el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota
del 19 de enero de 2023.

l. ANTECEDENTES

La ciudadana LUZ DARY ROJAS RODRIGUEZ, promovié demanda ordinaria
laboral de primera instancia contra José Orlando Castiblanco Rodriguez, Clara
Ines Bernal Sanchez, Diego Felipe Castiblanco Bernal y Cristian Camilo
Castiblanco Bernal, para que se declare que entre las partes existié una relacion
laboral por el periodo comprendido entre el 12 de septiembre de 1991 hasta el 1
de junio de 2020. Como consecuencia de ello, solicité condenar a los demandados
al pago de las prestaciones sociales, vacaciones, aportes a pensién, sancién por
la no consignacion de las cesantias, indemnizacién por despido, indemnizacion
moratoria, indexacion y costas del proceso incluidas las agencias en derecho.

Fundamentd sus pretensiones, al indicar que ingreso al servicio de la parte
demandada bajo subordinacion y dependencia desde el 12 de septiembre de 1991,
para desempefar el cargo de oficios domésticos a través de un contrato verbal,
que inicialmente fue contratada como un horario interno, viviendo en el sitio de
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trabajo desde septiembre de 1991 hasta diciembre de 2006, y el ultimo horario
laborado desde el afio 2006 fue de 7:00 a.m. a 2:00 p.m. de domingo a domingo.
Sefial6 que el ultimo salario devengado fue de $450.000 mensuales y que laboré
hasta el 1 de junio de 2020, fecha en la que fue despedida de manera verbal por
la sefiora Clara Inés Bernal.

Sostuvo que durante la vigencia de la relacion laboral los demandados no
cumplieron con la obligacion de afiliarla al Sistema de Seguridad Social Integral,
pese que durante todo el tiempo laborado ejercio sus labores de manera continua
y permanente, recibiendo érdenes de todos los demandados. Expuso que tampoco
le consignaron el auxilio de cesantias ni le concedieron vacaciones; que una vez
fue despedida sin justa causa, la actora les solicité a los demandados el pago de
las prestaciones sociales, quienes le ofrecieron la suma de $10.000.000, sin
embargo, como no le pagaron dicho valor, la actora radicé un derecho de peticion
el 3 de julio de 2020, el cual fue contestado el 21 del mismo mes y ano, donde los
demandados negaron el vinculo laboral que existio entre las partes?.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

José Orlando Castiblanco Rodriguez, Clara Inés Bernal Sanchez, Diego Felipe
Castiblanco Bernal y Cristian Camilo Castiblanco Bernal, en escrito de
contestacién presentado por el mismo apoderado judicial, se opusieron a todas y
cada una de las pretensiones consignadas en el escrito de la demanda, y respecto
de los hechos aceptaron los relativos a que no le han cancelado ninguna acreencia
laboral a la demandante, no le concedieron vacaciones y los relativos al derecho
de peticion y su respectiva respuesta; frente a los demas adujeron no ser ciertos.
Al respecto, indicaron que la demandante nunca ha estado bajo subordinacién o
dependencia de los demandados, y que la relaciéon que hubo entre la actora y el
sefor José Orlando Castiblanco Rodriguez fue diferente a un contrato de trabajo?.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del
19 de enero de 2023 resolvié absolver a los senores José Orlando Castiblanco
Rodriguez, Clara Inés Bernal Sanchez, Diego Felipe Castiblanco Bernal y Cristian
Camilo Castiblanco Bernal de todas las pretensiones incoadas en su contra por la
sefora Luz Dary Rojas Rodriguez.

Resaltdé que conforme los articulos 23 y 24 del CST le incumbia a la sefiora Luz
Dary Rojas acreditar, demostrar y dar convencimiento acerca del cumplimiento de
unos servicios en las condiciones que ella lo indico en la demanda, bajo la
continuada dependencia y subordinacion de Orlando y Clara Inés. Que realizada

3 Exp. Digital: «indice 02»
4 Exp. Digital: «indice 05»
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la valoracion en conjunto de los medios de prueba, no se encontré demostrada esa
prestacion personal de servicios de manera continua o bajo una subordinacion o
dependencia del sefor Orlando Castiblanco. Constaté que efectivamente la
demandante pudo haberse ocupado en una época muy pasada de algunas labores
propias del hogar de la sefiora Clara Inés, teniendo una participacion e intervencion
de esos oficios en una época anterior y que, con posterioridad, cuando ya tuvo su
formacion técnica en los estudios de belleza, la actora se encargd de prestar ese
servicio a todos los miembros del grupo familiar Castiblanco Bernal, pero lo que no
se encuentra demostrado es una continuada dependencia y subordinacién bajo los
servicios que alega la sefiora Rojas y que bajo esa circunstancia resulta claro que
no es posible mantenerla cobijada por la presuncién que consagra el articulo 24
del CST, pues aun cuando esa presuncion en principio le podria aplicar, también
lo es que ello no la relevaba de la carga probatoria de demostrar de manera
concreta los extremos de esos servicios y las circunstancias en que los presté.

En cuanto a los extremos temporales, sefaldé que la demandante refiere en su
demanda que labor6 desde el 12 de septiembre de 1991, sin embargo, que se
encuentra demostrado que la vivienda donde dice haber cumplido su labor fue
adquirida apenas en octubre de 1992, conforme se observa en el certificado de
tradicion y libertad. De igual forma, anoté que la demandante se ocupaba de
prestar servicios de manicure, pedicura y peluqueria, por lo que no se podia
establecer a ciencia cierta cuando la demandante prestaba esos servicios o
cuando era que se encargaba de prestar realizar las labores domésticas que dice
haber cumplido a la familia Castiblanco Bernal; mas aun cuando, segun lo
declarado por Elizabeth Moncada, quien afirmé encargarse desde hace 15 afios
del cuidado del hogar de la familia demandada, no resulta creible que dos
personas se encontraran atendiendo las labores domésticas de ese mismo hogar.

En cuanto a los demandados Felipe y Cristian Castiblanco Bernal, sefialé que de
las probanzas del proceso, el primero de ellos abandoné la casa de sus padres
desde el afio 2012 y se mantuvo alejado del hogar hasta el 2019, época en la que
al parecer se desempefd como patrullero en la direccién de residencia de la policia
metropolitana de Pereira, lo que demuestra que no tuvo ningun vinculo y que por
lo menos desde el afo 2012 no se beneficid de ninguna de las actividades de
oficios domésticos que hubiesen que pregona haber cumplido la demandante en
el hogar Castiblanco. Respecto a Cristian Camilo encontré probado que desde el
afo 2013 no vive en el hogar de sus padres.

Concluyé entonces que no se dan los supuestos para declarar, en aplicacion del
principio de la primacia de la realidad, una verdadera relacion laboral, y si bien
queddé demostrado que la demandante pudo haber prestado algunos servicios
domésticos en ese hogar, ello no se pudo establecer en unas circunstancias
precisas de tiempo, modo y lugar, y mas parece ser que la demandante presto los
servicios en ejercicios de un oficio liberal como es la atencién de servicios de
peluqueria, belleza y estética (min 20:43 - indice 23).
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. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la actora interpuso recurso de apelacion en el que solicitd revocar
la sentencia de primera instancia por considerar que dentro del debate probatorio
surtido en primera instancia quedé demostrado que entre las partes existié una
relacion de indole laboral, pues quedaron probados y demostrados los extremos
temporales de la misma la cual inici¢ el 12 de septiembre de 1991 y se prolongd
hasta el 1 de junio de 2020, cuando la actora fue despedida de forma verbal por
parte de la sefora Clara Inés Bernal. Agregd que durante el tramite del proceso
los demandados se han dedicado a desvirtuar la relacion laboral existente con la
demandante y para esto han optado en relacionarla con el demandado José
Orlando Castiblanco, circunstancia totalmente reprochable que evidencia el abuso
de poder de los demandados dentro de toda la relacion laboral, situaciones que no
tienen entre si, pues el hecho de la existencia de otra relacién entre las partes no
impide una relacion laboral.

Asegura que como lo afirmaron los testigos presentados por la activa, de manera
sincera y espontanea, les consta que conocen a la parte demandada, e incluso la
declarante Jaqueline Rincon vivio con los demandados y de primera conocio la
relacién laboral y subordinacion existente entre las partes, lo que desvirtua una
serie de fotografias aportadas como defensa, con las que se pretendieron hacer
ver la familiaridad entre las partes, pues si llevaban a la demandante a sus paseos
pero en labor; ademas , que la demandante fue quien cuido como menores a Diego
Felipe y Cristian Camilo. De igual manera, que la testigo Maria de los Angeles le
consta que conoce a los demandados y sus hijos, que la demandante los llevaba
al colegio y los recogia cuando eran niflos y a pesar de no saber qué clase de
contrato o cuanto le pagaban, la veia haciendo oficios fuera de la vivienda, de
domingo a domingo, y que en las diferentes reuniones familiares era la
demandante quien atendia a los invitados, entre ellos, a la testigo (min 56:56
ibidem).

IV.  SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, corresponde a esta Colegiatura, en virtud del recurso de
apelaciéon, determinar si entre Luz Dary Rojas Rodriguez, como enunciada
trabajadora, y José Orlando Castiblanco Rodriguez, Clara Inés Bernal Sanchez,
Diego Felipe Castiblanco Bernal y Camilo Castiblanco Bernal, como empleadores,
existio un contrato de trabajo en los extremos temporales indicados por la actora.

V. CONSIDERACIONES

El articulo 22 del CST define el contrato de trabajo como aquel por el cual una
persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o
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juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante
remuneracion. A su vez, el articulo 23 ibidem determina los elementos del contrato
de trabajo, ellos son la actividad personal, la continuada subordinacion o
cumplimiento de 6rdenes, y un salario como retribucion del servicio, contrato de
trabajo y no deja de serlo por razon del nombre que se le dé ni de otras condiciones
o modalidades que se le agreguen. Por su parte, el articulo 24 de la misma obra,
consagra una presuncion legal, segun la cual «toda relacion de trabajo personal
esta regida por un contrato de trabajo», y la consecuencia de su aplicaciéon, no es
otra que la inversion de la carga de la prueba, es decir, una vez demostrada por la
parte actora la prestacion personal del servicio en favor de la demandada, dentro
de unos determinados extremos temporales, le incumbe al presunto empleador
desvirtuar la existencia del vinculo presumido, a través de los medios probatorios
legalmente establecidos, esto es, probar que dicha prestacion de servicios no fue
subordinada ni dependiente, con el fin de desligarse de una eventual condena por
las acreencias laborales que alli se deriven (CSJ SL1664-2021).

Asi las cosas, se procede a analizar los medios de prueba legalmente incorporados
al proceso de manera conjunta, conforme a los principios de la sana critica (articulo
61 del CPTSS).

Se recibi6 el interrogatorio de parte de la demandante quien sostuvo haber tenido
una relacion laboral con los demandados desde 1991, afirmando que desde ese
afo fue contratada para prestar los servicios domésticos y cuidado de los nifios de
la familia Castiblanco Bernal, relacion que se prolongdé hasta el 1 de junio de 2020
por cuanto los sefores José Orlando y Clara Inés la despidieron sin justa causa.
Sostuvo que trabajé durante 15 anos como interna y, posteriormente, su horario
de trabajo era de 7:30 a.m. a 2:00 pm., y que la relacién con la que tuvo con los
demandados y en especial con el sefior José Orlando Castiblanco Rodriguez fue
meramente laboral. Adujo que la familia demandada la llevaba a los paseos y
diferentes actividades pues esa era su labor como trabajadora interna, sobre todo
para atender a los hijos Diego Felipe y Cristian Camilo, funciones que tenia a cargo
junto con las de lavar, cocinar, hacer el aseo; que cuando los hijos cumplieron la
mayoria de edad, tenia las mismas tareas y que en general recibia 6rdenes de los
cuatro integrantes de la familia (min. 28:28 indice 09).

Por su parte, presentaron interrogatorio de parte los demandados José Orlando
Castiblanco Rodriguez (min. 47:30 ibidem.), Clara Inés Bernal Sanchez (min.
1:09:55 ibid.), Diego Felipe Castiblanco Bernal (min. 1:28:40 ibid.) y Cristian
Camilo Castiblanco Bernal (min. 1:39:10 ibid.), en sintesis, sehalaron que la
demandante nunca tuvo una relacion laboral con ninguno de ellos. Explicaron que
conocieron a la sefiora Luz Dary porque el sefor José Orlando la presenté en la
casa como una amiga aproximadamente en 1994, toda vez que él la conocid
cuando la madre de la demandante estuvo hospitalizada en la Clinica Clavel.
Manifestaron que Diego Felipe y Cristian Camilo nacieron en 1992 y 1994,
respectivamente, y que para el cuidado de ellos existia una guarderia para nifios
en el Seguro Social que quedaba a media cuadra de la casa, lugar donde los
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llevaban a las 6:30 a.m. y los retiraban a la 1:00 p.m., que salia de turno de trabajo
la demandada, para cuidarlos el resto de dia en su casa. De igual manera, que
Ingrid Johana Castiblanco, hija de José Orlando, vivia en la casa con los
demandados y era ella quien también les ayudaba con el cuidado de los nifios.

Manifestaron que la actora no realizé ninguna actividad laboral a favor de ellos,
sino que ella se dedicaba a labores de saléon de belleza, por lo que
esporadicamente iba a su casa como esteticista, para lo cual ella agendaba los
sabados, domingos, y en ocasiones si la llamaban entre semana, que la
demandante iba a la casa de los demandados porque no tenia otro espacio para
atender a la gente. Explicaron que desde el 1 de junio de 2020 la sefiora Luz Dary
dejo de asistir a la casa de ellos, por cuanto se conocioé de una relacion afectiva
con el demandado Castiblanco Rodriguez.

Rindié declaracién Jacqueline Rincén Parra, se resalta, que sefialé conocer a las
partes desde hace muchos afos. Afirmé que la familia demandada vive desde
hace mucho tiempo en la casa ubicado en el barrio Villanueva, inclusive que
cuando la declarante tuvo sus dos hijos, los demandados junto con Luz Dary le
cuidaron la dieta porque era una familia buena gente, colaboradora y muy solidaria.
Sefiald que empezo a visitar alos demandados en 1991, afio en que le presentaron
a Luz Dary como empleada de la familia y la encargada de cuidar a los nifios, pues
los padres trabajaban en el hospital de Kennedy y en la San Pedro, por lo que la
actora practicamente vivia ahi como interna. Sefalé que en los afios 1994 y 1996
pasé la dieta de sus dos embarazos en la casa de los demandados y que para
esos afios Luz Dary también se quedaba en esa misma casa haciendo las labores
de servicios generales y se hacia cargo del cuidado de Felipe y Cristian Camilo
(min. 2:06 indice 10).

Maria de los Angeles Vanegas indicé en relevancia que la actora trabajé en la casa
de la familia Castiblanco desde hace 25 afos, situacién que le constaba ya que la
declarante vivia en la misma cuadra de los demandados, ubicada en el barrio
Villanueva. Informé que empezd a hablar con la actora un tiempo después que ella
llegd a casa de los demandados, pues se encontraban en el mismo trayecto
cuando llevaban los nifios al mismo colegio. Indico que tenia entendido que la
demandante era la que cuidaba a los menores Diego Felipe y Cristian Camilo, asi
como que era la encargada de hacer las labores de la casa, pues eso era lo que
le comentaba la misma sefiora Luz Dary, situacion que corrobord en un par de
ocasiones que fue a la casa de la familia Castiblanco (min. 4:05 indice 13).

Por su parte Ingrid Yohana Castiblanco Sanguino, indic6 que conocié a la
demandante aproximadamente hace 15 o 18 anos por cuanto su padre -José
Orlando- la presentd, llevé a la casa como una amiga, y desde ese entonces la
familia la llamaba para que les hiciera trabajos de belleza. Senal6 que la actora,
quien vivia diagonal a los demandados, visitaba su hogar cuando se agendaba con
la familia, ya dependiendo de la agenda coordinaban para que les realizara las
labores de belleza; que durante muchos anos evidencié situaciones un poco
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comprometedoras entre su padre y la demandante sin embargo nunca dijo nada
al respecto, hasta hace 2 afos que Clara Inés les manifesto lo sucedido, y por esa
razon perdieron contacto con Luz Dary (min. 2:16 indice 12).

Elizabeth Moncada Contreras informé que conoce a los demandados desde hace
mas de 15 afos toda vez que aparte de tener una relacién de amistad, los sefiores
José Orlando y Clara Inés desde ese entonces son sus jefes. Precis6 que ella
presta a favor de los demandados los servicios generales en la casa como lavar,
planchar y organizar en general la casa, labor que cumple cada 8 o 15 dias de 7:00
a.m. a 5:00 0 5:30 p.m., dependiendo de que los demandados la soliciten, situacion
que se ha mantenido durante 15 anos. Explicé que en ese mismo tiempo conocio
a Luz Dary, quien era una amiga de la familia demandada e iba a la casa de los
demandados a realizar trabajos de estética o belleza; que la demandante se
agendaba con los hijos de José Orlando y varios amigos para prestarles el servicio
de belleza, bien sea en la terraza o en la sala de la casa de los llamados a juicio,
sin embargo que ella no siempre estaba en la casa, pues la declarante iba a veces
a organizar la casa y no se encontraba con la demandante. Record6 que “Johanita”
era quien la llevaba a los menores Diego Felipe y Cristian Camilo a la ruta del
colegio, asi como era la persona que estaba pendiente de ellos; y que Luz Dary
no prestd ningun otro servicio diferente a los de belleza (min. 0:48 indice 15).

Las declarantes Wendy Milena Beltran Simbaqueva (min. 1:50 indice 14) y Diana
Paola Fonseca (min 2:58 indice 16), compafiera de Cristian Castiblanco y esposa
de Duvan Castiblanco respectivamente, afirmaron conocer a la familia Castiblanco
Bernal hace 7 y 13 afos respectivamente, sefialaron que la sefora Luz Dary era
una amiga de la familia, que hacia labores de estética a todos los integrantes del
hogar, incluyendo las declarantes. Sostuvieron que la demandante no vivié en
casa de los demandados y que la sefiora Elizabeth Moncada es la persona que
siempre ha estado con ellos, encargada del aseo.

Debe advertirse que con el acervo probatorio allegado, concluye esta Corporacion
que no se acreditd la existencia de una relacién laboral entre las partes, maxime
cuando no opero la presuncion del articulo 24 del CST en favor de la actora, toda
vez que no podria establecerse con certeza la prestacion del servicio de la sefiora
Luz Dary Rojas Rodriguez, sélo con las declaraciones realizadas por Jacqueline
Rincén Parra y Maria de los Angeles Vanegas.

Lo anterior, por cuanto la primera de las declarantes en testimonio, tan solo le
consta, de manera general, que la actora estuvo en casa de los demandados en
los afios 1994 y 1996, anos para los cuales la declarante adujo haber pernoctado
durante un periodo de 4 meses respectivamente; sin embargo, no logré indicar con
certeza si con posterioridad a esos afos le constara sobre la continua prestacién
de servicios. Ademas, la testigo entré en contradicciones o versiones distintas a
las sefaladas por la misma actora, ya que afirmé que la sefora Luz Dary trabajo
como interna y tiempo completo hasta el ano 2020, cuando la misma querellante
aseguro que en el ano 2016 comenzo6 a prestar sus servicios de 7:00 a.m. a 2:00

Pagina 10 de 12



RAD. No. 110013105-017-2020-00240-01/02

p.m., del testimonio de Maria de los Angeles Vanegas, no se pudo establecer, que
salvo dos ocasiones que indicé visitar la casa de los demandados, cual era la
actividad desarrollada por la actora, como tampoco es coincidente con lo indicado
por los testigos allegados por la demandada, que la demandante laboré en
servicios de estética en forma ocasional para toda la familia de los demandados.

Revisadas estas declaraciones, se tiene que no brindan mayor elemento de juicio
que permita concluir una prestacion personal del servicio de la sefiora Luz Dary
Rojas Rodriguez, maxime cuando el conocimiento de la mayoria de los aspectos
relatados fue obtenido por las referencias o la transmisién que sobre los mismos
les hizo la propia demandante.

En ese sentido, existe relevancia probatoria de los testimonios de las sefioras
Ingrid Yohana Castiblanco Sanguino, Elizabeth Moncada Contreras, Wendy
Milena Beltran Simbaqueva y Diana Paola Fonseca, los cuales llevan al
convencimiento que entre la sefiora Luz Dary Rojas Rodriguez y los sefiores José
Orlando Castiblanco Rodriguez, Clara Inés Bernal Sanchez, Diego Felipe
Castiblanco Bernal y Cristian Camilo Castiblanco Berna no existié contrato de
trabajo, en tanto que resultan concordantes, coherentes y contestes al sefialar que
la actora era una amiga de la familia que asistia de manera esporadica a la casa
de los demandados para prestar sus servicios de belleza de manera autbnoma.

Precisado lo anterior, no existe prueba suficiente que acredite que la actora presto
Sus servicios personales para los demandados por el tiempo indicado en el libelo
introductorio, esto, por cuanto al plenario la parte actora allegd un derecho de
peticion dirigido a José Orlando Castiblanco y Clara Inés Bernal de 3 de julio de
2020, en el que solicito el pago de unas acreencias laborales ( pags.. 8 a 11 indice
02.), con su respectiva respuesta en la que los referidos negaron la existencia de
la relacion laboral pretendida (pag. 12 ibidem).

En tal sentido, los referidos medios de conviccion dan cuenta de la vicisitud
advertida por el a quo, que en efecto no se demostraron los extremos temporales
invocados por la actora, tampoco otros diferentes, ello ante la falta de otros medios
persuasivos que evidenciaran los hechos alegados en la demanda, si en gracia de
discusion se hubiese demostrado una relacion laboral. Siendo estas las razones
para confirmar la decision adoptada en primera instancia. Sin costas en esta
instancia.

VI. DECISION
Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Diecisiete (17)
Laboral del Circuito de Bogot4, el 19 de enero de 2023, donde es demandante LUZ
DARY ROJAS RODRIGUEZ y demandados JOSE ORLANDO CASTIBLANCO
RODRIGUEZ, CLARA INES BERNAL SANCHEZ, DIEGO FELIPE CASTIBLANCO
BERNAL y CAMILO CASTIBLANCO BERNAL, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDQO: Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Notifiquese por EDICTO.

Firmas con efecto para el anterior auto y la presente Sentencia.

N [

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado
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GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31- de julio de 2023
Proceso Ordinario Laboral No. 110013105-020-2021-00234-01

Demandantes: JOSE RICARDO SANCHEZ GARZON
Demandadas: BANCOLOMBIA S.A.

Conforme documental allegada, reasume el poder conferido por BANCOLOMBIA S.A. el
doctor ALEJANDRO MIGUEL CASTELLANOS LOPEZ con T.P. 115.849 del C. S. de la J.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion?,
la Sala Cuarta de Decision Laboral, previa la deliberacion, procede a dictar la
siguiente:

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el numeral 1° del articulo 13 de la Ley
2213 del 13 de junio de 2022, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de
apelacién interpuesto por la apoderada de la parte demandante contra la sentencia
proferida por el Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota del 2 de marzo
de 2022.

l. ANTECEDENTES

El ciudadano JOSE RICARDO SANCHEZ GARZON llamé a juicio a Bancolombia
S.A., para que se declare que la demandada dio por terminado el contrato de
trabajo sin haber agotado el procedimiento legal y reglamentario y sin que mediara
justa causa para ello, en consecuencia, se ordene el reintegro del actor al mismo,
similar o mejor cargo que venia desempefiando al momento del retiro del servicio
junto con el pago de todos los emolumentos causados desde la desvinculacion
hasta que se realice el reintegro efectivo, declarando que para todos los efectos
legales no ha existido solucibn de continuidad en el vinculo laboral.
Subsidiariamente, solicito el pago de la indemnizacion por la terminacion unilateral
del contrato de trabajo en los términos establecidos en la convencion colectiva de
trabajo de manera indexada.

Fundamento sus pretensiones en indicar que el 23 de diciembre de 1996 suscribio
contrato de trabajo a término indefinido con Bancolombia para desempeniar el

1 pase despacho 6/05/2022
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cargo de Cajero Principal en la ciudad de Bogota, teniendo un excelente
desempeno durante el vinculo laboral. Senalé que la demandada lo cité para el 28
de noviembre de 2018 a una audiencia con la finalidad que explicara unas
presuntas irregularidades que corresponden a algunas supuestas faltas incurridas
por el trabajador, diligencia en donde se le indicé que el 9 de octubre de 2018 se
presenté un faltante de $2.000.000, que el 13 y 14 de noviembre de 2018 se
presentaron unas supuestas llegadas tarde al area de trabajo, el 15 del mismo mes
y aio se presento una queja por parte de un cliente del banco contra el trabajador
y que el 1 de noviembre de 2018 hubo un supuesto faltante de un billete de $50.000
en efectivo. Precis6 que en esa diligencia de “explicaciones” el demandante
desvirtué por completo que hubiera ocurrido en alguna de las faltas graves de las
que se le acusan, dando las explicaciones en cada caso.

No obstante, que el 3 de diciembre de 2018 se le notificé la decisién de
desvinculacion por parte de Bancolombia S.A., pese que el actor no incurrié en
ninguna de las conductas sefaladas por el banco. Adicionalmente, que las normas
que invoco la demandada en la carta de terminacion del contrato no corresponden
a una realidad y perjudican al trabajador, quien tiene mas de 20 afios de
experiencia dentro del banco, respondiendo de forma impecable a sus
responsabilidades y sin haber presentado inconveniente anteriormente. Por otra
parte, que el procedimiento adelantado por el banco se incurri6 en varias
irregularidades tales como que los cargos formulados fueron imprecisos, no se dio
la oportunidad de conocer ni cuestionar los medios de prueba que fundamentaban
la acusacion ni se dio oportunidad para solicitar la practica de pruebas. Anadié que
Bancolombia tiene vigente una convencién colectiva desde el 1 de noviembre de
2017 hasta el 2020, en la que se establece el proceso disciplinario como aquel
establecido en la convencion colectiva del afo 2014, en la que en su capitulo IX
articulo 26 se dispone que el proceso disciplinario es una oportunidad de
aprendizaje y debe llevarse de acuerdo a la equidad y proporcionalidad,
disponiendo varios pasos a seguir como es el llamamiento a descargos, la
respuesta a descargos y el analisis de estos, situacion que no se respetd en este
caso al realizare la audiencia sin un analisis probatorio completo.

Aclaré que el demandante ha sido miembro del sindicato mayoritario de
Bancolombia S.A. — Sintrabancol, por lo que el banco demandado hacia el
descuento del salario para la cuota sindical; que el demandante fue beneficiario de
la convencion colectiva de trabajo y que para la fecha en que se terminé el contrato
laboral el 18 de diciembre de 2018 el actor devengaba un salario basico de
$2.816.2322.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Bancolombia S.A., mediante apoderado judicial, presentd escrito de contestacién
en el que aceptd los hechos relativos al lugar de prestacion del servicio del
demandante y el ultimo salario devengado, frente a los demas supuestos facticos
adujo no ser ciertos o no constarles. En igual sentido, se opuso a todas y cada una
de las pretensiones formuladas en la demanda, aclarando que no existe un

2 Exp. digital: «01 2021-234 ORD- FLS. 1-199.Demanda y anexos.pdf» pags..1 a 10
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proceso legal ni reglamentario para terminar el contrato de trabajo con justa causa
y que en el caso particular del actor, la terminacion del contrato se dio con ocasién
a la comision de una falta grave pactada por las partes. Advirtié que la terminacién
del contrato de trabajo no es una sancion, por el contrario, que se trata de la
comision de la condicion resolutiva que da lugar a la finalizacién del vinculo por
incumplimiento del contrato y que, sin perjuicio de lo anterior, en aras de escuchar
al actor respecto de los hechos objeto de terminacion del contrato de trabajo se le
citd a una diligencia de explicaciones, otorgandole un término de 48 horas para
acudir a la diligencia. Como excepciones de mérito presenté las de: inexistencia
de las obligaciones y cobro de lo no debido, las faltas graves no son susceptibles
de calificacion por parte de los jueces unipersonales y colegiados, falta de titulo y
causa del demandante, pago, compensacion, enriquecimiento sin justa causa,
buena fe, prescripcion y la genérica’.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 2
de marzo de 2022, resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que entre JOSE RICARDO SANCHEZ GARZON vy la
parte demandada BANCOLOMBIA S.A. existié un contrato de trabajo a término
indefinido que tuvo vigencia entre el 22 de diciembre de 1996 y el 3 de diciembre
de 2018, en el que el demandante ocupd como ultimo cargo el de cajero principal,
devengando mensualmente como salario basico la suma de $2.816.232.

SEGUNDO: ABSOLVER a la demandada BANCOLOMBIA S.A. de todas las
pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR en costas al extremo demandante. Tasense por
secretaria incluyendo como agencias en derecho una suma equivalente a
SMLMV

[L.T.

Para arribar a la anterior decision, el a quo encontré que no fue objeto de debate
en este juicio la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido suscrito
entre el demandante y el Banco Industrial Colombiano- hoy Bancolombia- el 23 de
diciembre de 1996, que el ultimo cargo que ocupé el actor fue el de cajero principal
en la ciudad de Bogota devengando un salario basico de $2.816.232; relacién
laboral que finaliz6 el 3 de diciembre de 2018.

Concluyo6 que para el caso del demandante no se acredité que cuente con algun
fuero que permita declarar que su despido fue injusto o ineficaz, para lo cual indicé
que la legislacién colombiana no contempla la posibilidad de un reintegro ante la
ocurrencia de un despido sin justa causa, sino que conforme el articulo 64 del CST
prevé una indemnizacion.

3 Exp. digital: «04 2021-234 fls.207-516.Contestacion bancolombia 24-11-2021_pagenumber (1)» pags. 1 a 66.
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Establecido lo anterior, valoré las pruebas con el fin de determinar si las 4 causas
invocadas por el demandado relacionadas con una queja de servicio presentada
por una usuaria via red social, el faltante de $50.000 remitido a través de la
transportadora de valores, un faltante de $2.000.000 ocurrido en el afio 2018 y la
llegada tarde a su puesto de trabajo corresponden a una justa causa para terminar
el contrato de trabajo. Respecto de la primera causal concluy6 que no se ajusta a
lo establecido en el articulo 62 del CSJ ni en el articulo 67 del RIT para ser
invocada como justa causa para terminar el contrato de trabajo. Frente a las otras
3 causales invocadas para dar por finalizado el vinculo laboral del demandante
considerd que, segun el articulo 62 del CST y principalmente el 67 del RIT, son
consideradas como faltas graves que tienen como consecuencia la terminacion del
contrato de trabajo con justa causa, por lo que consider6 que tampoco habia lugar
al pago de la indemnizacion por despido solicitado (min 9:33).

.  RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién, la apoderada de la parte demandante interpuso
recurso de apelacion en el que expuso que si bien la posibilidad del reintegro se
encuentra prevista para unos fueros establecidos constitucionalmente, tanto la
Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia han establecido la
posibilidad que se declare la ineficacia de la terminacion de los contratos de trabajo
cuando en efecto se valida una violacion a un debido proceso que hayan
establecido las partes, ya sea en el contrato de trabajo, en la convencién colectiva
de trabajo o en cualquier acuerdo suscrito por las partes. Que para el presente
caso se suscribi6 una convencion colectiva de trabajo que le aplicaba al
demandante al momento de la terminacion del contrato de trabajo y dentro de esa
convencion en el articulo 26 se tiene establecido el debido proceso, la presuncién
de inocencia, el derecho de defensa y contradiccion y el derecho que tienen los
trabajadores de por lo menos ser escuchados. En ese sentido, que la empresa
viol6 el procedimiento establecido en la convencién colectiva al haber una
obligacion flagrante del articulo 26, lo que conlleva que el despido sea ineficaz y
que el demandante tenga derecho a un reintegro.

Sostuvo que durante todo el procedimiento adelantado por el banco, al actor no se
le respetd la presuncion de inocencia, como tampoco quedd demostrado que la
demandada le expusiera que tenia para demostrar las llegadas tarde, pues las
Unicas pruebas que se le pusieron en conocimiento fueron las relacionadas con el
faltante de los $2.000.000 y sobre la queja presentada por una usuaria; pero que
en ningun momento de la diligencia se corri6 traslado de las pruebas con las que
se contaba, incluso hay una violacion grave a esa presuncion de inocencia y a la
buena fe, mas si se tiene en cuenta que en la citacion a la diligencia de descargos
expresamente se sefiala que el sefior Sanchez llegd tarde el dia 13 y 14 de
noviembre de 2018, a las 8:40 a.m., luego en la misma diligencia se le imputa que
lleg6 tarde a esa misma hora, lo cierto es que esa imputacion es completamente
erronea, falsa, equivocada, mal intencionada toda vez que el banco registra algo
que no da cuenta a una realidad, puesto que con posterioridad, en este proceso
judicial, aport6 como medio de prueba unas fotografias aportadas al parecer por
una camara de seguridad donde se registra que llego tarde esos dias pero a las
8:33 a.m. y 8:34 a.m., por lo que se le imputé al trabajador una situacién que no
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es completamente cierta, error que se repite tanto en la citacion como en la
diligencia.

Por otra parte, sostiene aportarse de las consideraciones expuestas la sentencia
de primera instancia frente a la valoracion probatoria, pues si en gracia de
discusién se podria llegar a pensar que efectivamente no hay lugar al reintegro
porque no hay violacion al debido proceso, en todo caso si se considera que hubo
un despido sin justa causa pues no se materializaron las causas que se le hicieron
ver en la carta de terminacion del contrato de trabajo, esto es, las establecidas en
el CST y en el RIT y que aqui se debe valorar especificamente todos los medios
de prueba que se allegaron al proceso, por lo que si se realiza una valoracion
probatoria integral y detallada, se hubiese concluido que no habria lugar a que la
terminacion se diera con justa causa, todo lo contrario, se realizo sin justa causa.
Lo anterior en cuanto en relacion con el faltante de los $2.000.000 es preciso
validar que aun cuando si hubo un reporte al respecto, debe valorarse si se sufrié
0 Nno un perjuicio grave, llamando la atencidn en la consideracién que si bien es
cierto que en las entidades financieras uno de sus elementos mas importantes son
los recursos econdmicos que dentro de otras cosas hacen parte de muchos
ciudadanos del pais, también lo es que dentro de esos procedimientos existen
maquinas que no pueden ser igualadas a las personas; que en este caso si hubo
un reporte pero existe ausencia de valoracion probatoria sobre todo frente a las
confesiones realizadas en el interrogatorio de parte del representante legal de
donde se advierte que el perjuicio grave es determinable por el operador judicial,
maxime si se tiene en cuenta que se encuentra probada la buena intencion del
demandante en retornar ese dinero faltante, por lo que considera el apelante que
no se valoraron las situaciones especificas de tiempo, modo y lugar en las que
sucedieron los hechos del 9 de octubre de 2018.

De igual manera, en cuanto a las llegadas tarde, no se establece claramente la
causal, no solamente por la violacion al debido proceso, sino porque en la
sentencia no se tuvo en cuenta el literal A articulo 64 que se refiere a las llegadas
tarde, que refiere en cuanto a las escalas de faltas y sanciones en el RIT, de donde
se advierte que si bien es una falta grave, existe un procedimiento expreso
tipificado, no teniendo como consecuencia la terminacion del contrato de trabajo,
sino una sancioén disciplinaria. Respecto a la falta de los $50.000, sostuvo que si
quedo probado que los trabajadores usan conteos del dinero a través de maquinas
que tienen un margen de error y que con mayor razon el ser humano cuenta un
margen aun mayor de error, ademas, que no quedo probado la causa o relacidon
directa entre ese faltante, la maquina y el actuar del demandante. Por ultimo,
recalcé que debe hacerse una valoracion integral de los medios de prueba, pues
la empresa actué con mala fe al momento de citar al demandante a la diligencia,
no solamente porque invocd causas que ni siquiera existen, sino porque previo a
la terminacién del contrato empezd a buscar situaciones para justificar hechos v,
posterior a ello, en la carta de terminacién del contrato de trabajo sefala supuestos
que no hicieron parte de ese proceso de explicaciones, situaciones que, como
quedaron probadas, habian sucedido hacia mas de 4 afios (min. 1:16:12).

IV.  SEGUNDA INSTANCIA
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Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, corresponde a esta Sala de Decisién determinar si a la
finalizacion del vinculo laboral ejecutado entre el sefior José Ricardo Sanchez
Garzén y el empleador Bancolombia S.A., obedecio a las justas causas alegadas
por la empresa demandada.

V. CONSIDERACIONES

Previo al analisis del problema juridico, corresponde manifestar que no es objeto
de discusién que entre el sefior José Ricardo Sanchez Garzén y Bancolombia S.A.
existié un contrato de trabajo a término indefinido que tuvo vigencia entre el 23 de
diciembre de 1996 y el 3 de diciembre de 2018 (3/12/2018), en el que el
demandante ocup6 como ultimo cargo el de cajero principal, devengando como
ultimo salario la suma de $2.816.232, supuestos facticos que en igual forma se
encuentran demostrados con el contrato de trabajo a término indefinido (al indice
01 pags. 18 y 19), la carta de terminacién (al indice 04 pags. 102 a 105) y el
certificado laboral expedido el 12 de diciembre de 2018 (al indice 04 pag. 110).

Solicitd la apoderada de la parte demandante se analice el procedimiento realizado
al actor para darle por terminado su contrato de trabajo, pues, a su consideracion,
no se garantizo el debido proceso y, en consecuencia, el despido se torna ineficaz
y el demandante tiene derecho al reintegro o, subsidiariamente, al reconocimiento
y pago de la indemnizacion consagrada en el articulo 64 del CST.

Precisa la Sala que no existe obligatoriedad de agotar un procedimiento
disciplinario previo a la decision de dar por terminado el contrato de trabajo, y su
ausencia en manera alguna vicia o afecta de validez el despido, al respecto la Sala
de Casacion Laboral ha indicado que el despido no es una sancion disciplinaria
por lo que no es necesario el adelantamiento previo de un proceso disciplinario,
maxime si no se acredita la existencia de norma convencional o de reglamento
interno del trabajo que asi lo dispusiera.

Adicionalmente, debe recordarse que en criterio de la Alta Corporacion, el derecho
al debido proceso se materializa con la posibilidad de que el trabajador tenga la
oportunidad de ser oido y dar sus explicaciones sobre los hechos que el empleador
va a sefalar como motivo de despido, tal como se precis6 en decision CSJ
SL2351-2020 que indica:

“De tal manera que no pudo incurrir el ad quem en el desconocimiento del «debido
proceso» en los términos del citado articulo 29 constitucional como lo alega la
recurrente, al no aceptar que el despido del actor fue ilegal por no habérsele
permitido conocer los cargos que se le imputaban y ser asistido por los comparieros
de trabajo para ser oido en descargos. Ciertamente, como lo anot6 el ad quem, la
legislacién laboral no exige este procedimiento para terminar el contrato de trabajo
con justa causa.”

De igual manera, en lo que respecta a la inconformidad referente a que no se
garantizé el debido proceso al demandante en los términos establecidos en el

articulo 26 de la Convencion Colectiva de Trabajo 2017-2020, vigente y aplicable
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al actor para la fecha en que finaliz6 el vinculo laboral, se observa que el referido
articulo establece:

“ARTICULO 26. DEBIDO PROCESO

Partiendo del principio constitucional del debido proceso y la presuncién de
inocencia, el empleado amparado por la convencion colectiva de trabajo, inmerso en
una presunta justa causa de despido, debera ser oido antes de la aplicacién de la
decision, asesorado, si lo considera conveniente, por dos representantes del
sindicato al que esté afiliado, de los sindicatos titulares de esta convencion”. (al
indice 01 pag. 58)

Al respecto, lo alli estipulado fue que el procedimiento para el despido de un
trabajador inmerso en una supuesta justa causa, es ser oido con asistencia de dos
representantes al que se encuentre afiliado, si asi lo considera, previo cualquier
decisién, mas no se establecid otra exigencia para la terminacion del contrato
tendiente a la verificacion de los hechos, presentacion y traslado de pruebas como
lo considera el apelante. Es decir, es suficiente para tal efecto que el empleador,
al considerar que se ha incurrido en una causa legal de terminacion del vinculo
laboral, escuche al trabajador garantizandole, a consideracién de este, la
compania de dos representantes del sindicato.

Asi las cosas, se considera que Bancolombia acatd lo establecido en el citado
articulo 26, pues el senor José Rodrigo Sanchez Garzén mediante comunicacion
del 26 de noviembre fue citado a “reunion debido proceso” (al indice 01 pag. 21),
con el fin de rendir explicaciones sobre 4 sucesos que se le endilgaron: (i) faltante
de efectivo reportado del dia 9 de octubre de 2018 por valor de $2.000.000 del cual
han transcurrido 30 dias sin que se haya cancelado esa partida, (ii) queja de
servicio del dia 15 de noviembre de 2018, con radicado. 8007754803 presentada
por un cliente relacionado con la prestacion del servicio que el actor brindo, (iii)
ingreso al inicio de la jornada después de la hora establecida los dias 13 y 14 de
noviembre de 2018, y (iv) faltante de un billete de $50.000 en el efectivo por él
enviado a la transportadora el 1 de noviembre de 2018.

Misiva en la que se sefald: “asi mismo, podra estar asesorado, si lo considera
pertinente, por dos representantes del sindicato al que esté afiliado”. De igual
manera, se le escucho el 28 de noviembre de 2018, se levanté un acta con las
manifestaciones del implicado y la intervencién de Alfonso Paez Murillo, dirigente
sindical de Sintrabancol (indice 01 pags. 22 a 28).

De igual manera, del documento titulado “ACTA DE EXPLICACIONES- DEBIDO
PROCESO- ART. 26 Convencién Colectiva de Trabajo 2017-2020), se avizora que
el objeto de la diligencia fue el mismo de la convocatoria, pues alli se formularon 8
preguntas referentes al cargo ocupado, las capacitaciones brindadas, funciones a
su cargo, conocimiento del RIT y de los procesos sobre la administracion de
efectivo, traslado de efectivo, pago de sobrantes o faltante y sobre
aprovisionamiento de efectivo y 5 preguntas especificas de los sucesos por los
cuales fue citado.
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En consecuencia, ninguna disonancia se advierte en la documental reseiada, por
el contrario, la citacion fue especifica en anticipar que las explicaciones versarian
sobre las 4 conductas textualmente a él senaladas; sobre eso se le indago en la
diligencia, y aunque el actor se abstuvo de contestar los cuestionamientos
habituales ante las objeciones presentadas por el representante del sindicato,
finalmente detalld lo acontecido los dias 9 de octubre de 2018 sobre el faltante
fisico efectivo por valor de $2.000.000, 15 de noviembre de 2018 frente a una queja
de servicio, 13 y 14 de noviembre de 2018 sobre el ingreso al inicio de la jornada
laboral después de la hora establecida y el 1 de noviembre de 2018 referente al
faltante de un billete de $50.000 remitido por el demandante a la transportadora.

En lo que respecta a las causales de terminacion del contrato de trabajo del actor,
es necesario considerar que segun lo establecido por el articulo 7° del Decreto
2351 de 1965, existen unas circunstancias que dan lugar a justa causa para la
terminacion del contrato de trabajo por cualquiera de las partes, las que se
encuentran determinadas en el articulo 62 del CST.

También, se debe tener en cuenta que, como es sabido, la jurisprudencia ha
precisado que cuando se pretende la indemnizacion y/o reintegro por terminacion
sin justa causa del contrato, se distribuye a cada una de las partes del proceso la
carga de la prueba, al trabajador le corresponde acreditar el rompimiento del
vinculo laboral por tratarse de un hecho constitutivo de la responsabilidad del
empleador, una vez demostrado, éste ultimo debe justificar su proceder, si lo hay
(CSJ sentencias SL1166-2018) Advirtiendo que no es admisible, de manera
posterior alegar causales o motivos diferentes.

Igualmente, ha sostenido la jurisprudencia que para calificar como justo el despido,
es necesario motivarlo en causal reconocida por la ley, y probar en juicio la
veracidad de este, adicionalmente se deben cumplir las formalidades o ritos
necesarios plasmados en normas laborales, convencionales o en reglamentos
internos y en caso de no observarse dichos procedimientos el despido puede ser
calificado como ilegal, aunque exista la justa causa que lo motive.

De acuerdo a la normatividad que prescribe lo referente a la terminacion del
contrato de trabajo con justa causa por parte del empleador, y siguiendo los
lineamientos jurisprudenciales pertinentes, se prevé que esta circunstancia, es
procedente siempre y cuando el empleador demuestre en el juicio que el trabajador
incurrié en alguna de las causales consagradas en la ley para dar por terminado
el vinculo y que la conducta amerit6 la desvinculacion; por consiguiente, el hecho
de finiquitar unilateralmente la relacion laboral deviene directamente de esa
disposicion que faculta al empleador para dar por terminado el contrato de trabajo
con justa causa, sin que medie sancién alguna por la decision tomada a quien se
ampara en una causa legal. Siendo obligacién del empleador expresarle al
trabajador en forma clara y concisa la causa o motivo que lo llevé a tomar esa
determinacion, calificando la falta adecuadamente como trascendental y capaz de
romper el vinculo contractual.

Para resolver el problema juridico planteado es menester indicar que, como lo ha
reiterado la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien alega
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la configuracidn de una justa causa esta en la obligacién de demostrar ese hecho.
En tal sentido, se tiene que el despido realizado por la parte demandada se realizé
a través del comunicado de fecha 3 de diciembre de 2018 (pags. 102 a 105 indice
4), que indica:

“(...) Usted, en el ejercicio de sus funciones como Cajero Principal de esa sucursal
incumplié gravemente las labores para las cuales fue contratado como quiera que no
ejecuto correctamente los procedimientos, funciones y responsabilidades que el Banco
tiene establecidos, colocando asi en grave riesgo los intereses econdmicos del Banco.

Los hechos en los que se fundamenta la decisién adoptada por el Banco se han podido
determinar recientemente y son los siguientes:

El dia 09 de octubre de 2018, finalizando la jornada laboral, usted se acercé al puesto
del Director de Servicios encargado de la sucursal a informarle que en la tula del horario
extendido le hacian falta $2.000.000, al indagarle el Director de Servicios el porqué de
esa afirmacion, usted le indicd que en el momento en que se encontraba empacando el
dinero para su envio a la transportadora, esto en horas de la tarde, noté que hacia falta
un fajo, aun asi usted no report6 alguna novedad al Director de Servicio en su momento
y contrario a ello realiz6 el envio de efectivo a la transportadora, en atencion a ello el
Director le pregunté si usted a primera hora de la manana al iniciar la jornada, como lo
establece el proceso, habia realizado el conteo del efectivo que habia dejado el horario
extendido, a lo cual usted respondié no haberlo efectuado, razén por la cual, atendiendo
que la situacion usted solo la estaba presentando al finalizar la jornada y ya cuando el
efectivo que habia sido dejado por la jornada adicional lo habia unido con el efectivo que
estaba bajo su custodia, y del que incluso habia enviado una parte a la trasportadora,
ya no era posible realizar alguna validacion que permitiera dar claridad del origen del
faltante, y si el mismo correspondia o no a una diferencia del efectivo dejado por el cajero
lider de la jornada adicional, quien ademas no presentd ninguna diferencia en su cuadre
final de efectivo del dia 08 de octubre de 2018, o si contrario a ello, podria incluso ser
un faltante originado por una inconsistencia operativa suya y no de la jornada adicional
tal y como usted lo afirmaba. En conclusion, su aviso al director del servicio sobre el
faltante fue extemporaneo.

Los hechos mencionados denotaron su incumpliendo [sic] del proceso solicitar traslado
de efectivo, especificamente la tarea No. 3 “Validar el efectivo recibido”, dando de esta
manera origen al faltante de efectivo timbrado a su nombre el 09 de octubre de 2018 por
valor de $2.000.000.

Evidenciada la falta, originada por el incumplimiento de su parte de los procesos a su
cargo, usted se comprometié con esta Gerencia a cancelar el valor correspondiente al
faltante registrado a su cargo, por lo cual se le dio el plazo de un mes para cancelar este
valor, sin embargo transcurrido el mes solicitado, esto es el 09 de noviembre de 2018,
usted no cancel¢ el faltante, y contrario a ello, una vez la Administracion de la sucursal
le indico que la partida aun se encontraba sin cancelar, usted de manera desobligante
respondié que solicitaria el crédito faltantes [sic], el cual nunca solicité. Es importante
sefalar que a la fecha usted ya cumplié 55 dia sin llevar a cabo la cancelacién del
faltante, incumpliendo con ello lo establecido en el proceso Contabilizar faltante que
sefala: “ Si en el cuadre diario de caja al final del dia existe un faltante real de efectivo
se debe grabar dicho faltante con la cedula del cajero responsable el cual tiene 30 dias
para su cancelacion”.
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En este punto cabe aclarar que la Administracion de la sucursal en ningun momento
accedi6 a extender el plazo hasta el 05 de diciembre de 2018, para el pago del faltante,
lo cual difiere con lo afirmado por usted en las explicaciones entregadas el dia 28 de
noviembre de 2018.

Cabe resaltar que usted anteriormente ya habia presentado una falla operativa que
origind un faltante a su nombre por valor de CINCO MILLONES DE PESOS
($5.000.000), los cuales usted no cancelo y finalmente fueron cubiertos contra el PYG
de la sucursal Carrera Octava, en la que usted se encontraba radicado como Cajero
Principal, generando de esta forma una pérdida econémica para la Organizacion.

No era la primera vez que usted, en el ejercicio de sus funciones como cajero principal,
presentaba este tipo de inconsistencias, toda vez que, el dia 09 de noviembre de 2018,
fue reportado a la oficina Valvanera, el faltante de un billete de $50.000 en el efectivo
por usted enviado a la transportadora el dia 01 de noviembre de 2018, error que fue
ratificado por el Banco una vez se validé el video de la transportadora en el que se
evidencia dicho faltante en el reconteo efectuado de la tula de efectivo por usted enviada,
incumpliendo con ello lo establecido en el proceso envio de efectivo a la transportadora,
especificamente actividad No. 8 Validar la preparacion del efectivo que va a ser
remesado “Para el empaque del efectivo la responsabilidad seré el Cajero Principal y
debe realizarse ante las camaras de video de la oficina. Empacar el efectivo en la tula o
bolsa respectiva en fajos de 100 billetes”. Hecho que desvirtua la version entregada por
usted en la cual afirma “todos los fajos enviados a la transportadora son verificados por
maquina recontadora de fajos, constatando la cantidad de 100 billetes en cada uno”,
toda vez de ser asi no se presentarian este tipo de inconsistencias. Cabe resaltar que
en la reunion en la cual usted presento [sic] sus explicaciones, le fue expuesta el acta
generada por la transportadora en la cual se constata el reporte del faltante de un billete
de $50.000 en el envio efectuado por la sucursal Valvanera.

Asi mismo, el pasado 15 de noviembre de 2018, fue radicada ante el Banco la queja de
servicio No. 800775480 en la cual el cliente manifiesta la insatisfaccion con el servicio
que usted le brindd, al validar con usted dicha queja, usted informa no recordar lo
sucedido debido al alto volumen de clientes que atiende [...].

De igual forma los dias 13 y 14 de noviembre de 2018, usted ingres6 a la sucursal
después de la hora establecida para el ingreso, incumpliendo de esta forma lo
establecido en el Reglamento Interno de Trabajo de esta Entidad, en especial lo
sefalado en el Capitulo X- Prescripciones de Orden, articulo 55 literal k) “Asistir
puntualmente al sitio de trabajo, segun el horario establecido, asi como a las actividades
laborales convocadas por el Banco”.

Con la finalidad de garantizar su debido proceso y derecho a la defensa, se le brindé la
oportunidad de que presentara sus explicaciones y justificaciones sobre los hechos aqui
mencionados en cumplimiento del Art. 26 de la Convencién Colectiva de Trabajo 2017-
2020 para lo cual fue citado por parte de esta Gerencia el 28 de noviembre de 2018 a
las 9:00 a.m., donde se reuni6 con el Gerente de la sucursal y el Director de Servicio,
sin que en dicha reunion usted pudiera justificar las situaciones aqui citadas, y por el
contrario dio repuestas evasivas a algunas preguntas o se abstuvo de contestarlas.

[..]

Las anteriores faltas, se califican como graves en el Reglamento Interno de Trabajo de
la entidad y en consecuencia dan lugar a la terminacion unilateral del contrato de trabajo

con justa causa, razén por la cual el Banco procede en este sentido.
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[..]”

Asi pues, se extrae que las faltas calificadas como grave se circunscribieron, en
sintesis, a: (i) que el 9 de octubre de 2018 se reportd un faltante de efectivo
timbrado a nombre del actor como Cajero Principal y, pese que transcurrieron 30
dias para su cancelacion, los mismos no fueron cancelados por el demandante; (ii)
que el 9 de noviembre de 2018 se reportd un faltante de un billete de $50.000 en
el efectivo que el trabajador envié a la transportadora el 1° de noviembre de 2018,
(iii) que los dias 13 y 14 de noviembre de 2018 ingreso a la sucursal del banco
después de la hora establecida para el ingreso y (iv) que el 15 de noviembre de
2018 fue radicada ante el Banco una queja en la cual un cliente manifesté la
insatisfaccion con el servicio brindado por el actor.

Alli se pone de presente las posibles faltas en que incurrié el trabajador, como
quiera que se le endilgd que incumplié gravemente las labores para las cuales fue
contratado, en tanto que no ejecutd correctamente los procedimientos, funciones
y responsabilidades que el Banco tiene establecido, con fundamento en el articulo
62 del CST, subrogado por el articulo 7 del D.L. 2351 de 1965, literal a) numeral
6° en concordancia este ultimo con los articulos 55 y 58 numerales 1° y 5° del
mismo estatuto, y con los articulos 55 literales d), €), g), h), i), 60 numerales 1°, 5°,
10° y 67 literales c), d) y k) todos ellos del RIT.

En ese sentido, se advierte que, en el evento de la violacién de cualquier falta
grave consagrada en los pactos, convenciones colectivas, fallos arbitrales,
contratos de trabajo o en los reglamentos, no puede ni le es dable al juzgador
apreciar la gravedad de la falta, por lo que su accionar se limita a verificar la
ocurrencia de los hechos, calificados previamente como infracciones en tales
convenios; precisando que, frente al caso en concreto, el a quo no encontrd
demostrada como justa causa la conducta endilgada al actor referente a la queja
radicada por un cliente del banco el 15 de noviembre de 2018, supuesto que
quedara excluido en la alzada como quiera que no fue objeto de recurso.

El demandante con miras a probar que fue despedido sin justa causa, al indice 01
allegé las siguientes pruebas documentales:

- Contrato de trabajo a término indefinido suscrito entre las partes el 23 de
diciembre de 1996 (pags. 18y 19).

- Certificado expedido el 3 de febrero de 2020 por el Sindicato Nacional de
Trabajadores del Grupo Bancolombia SINTRABANCOL en el que hace constar
que el demandante aparece registrado como afiliado de esa organizacion
sindical desde el 18 de marzo de 2017, hasta su desvinculacién de Bancolombia

(pag. 20).

- Comunicacion por medio de la cual la demandada cit6é al actor a una “reunién
debido proceso”, para el 28 de noviembre de 2018 a las 9:00 a.m., en la oficina
de la Gerencia de la Sucursal Valvanera, donde escucharan sus explicaciones
sobre los siguientes hechos: (i) faltante de efectivo reportado del dia 09 de
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octubre de 2018 por valor de $2.000.000 del cual han transcurrido 30 dias sin
que a la presente fecha se haya cancelado esta partida; (ii) queja de servicio del
dia 15 de noviembre de 2018, con radicado No. 80077554803, presentada por
un cliente; (iii) en el ejercicio de sus funciones como Cajero Principal los dias 13
y 14 de noviembre de 2018, ingreso al inicio de la jornada después de la hora
establecida, esto es a las 08:40 a.m. cuando el ingreso es a las 08:30 a.m. ; y
(iv) faltante de un billete de $50.000 en el efectivo enviado por él a la
transportadora el dia 01 de noviembre de 2018. Reunién a la cual se le informé
podria presentar las explicaciones que considere pertinentes sobre los hechos
antes relacionados y estar asesorado por dos representantes del sindicato al
que estaba afiliado (pag. 21).

Acta de explicaciones (debido proceso- articulo 26 Convencién Colectiva de
Trabajo 2017-2020) llevada a cabo el 28 de noviembre de 2018 (pags. 22 a 28)

Carta de terminacion del contrato de trabajo de fecha 3 de diciembre de 2018
(pag. 29 a 32).

Liquidacion del contrato de trabajo (pag. 33).

Convencién Colectiva de Trabajo con nota de depdsito (pags. 34 a 102).
Certificados de existencia y representacion legal expedidos por la
Superintendencia Financiera de Colombia y la Camara de Comercio de Medellin

(pags. 103 a 196).

Certificado de existencia y representacion legal.

Por su parte, la demandada Bancolombia, allego los siguientes documentales (al
indice 04):

Contrato de trabajo suscrito entre las partes (pags. 82 a 85).

Citacion a reunion debido proceso de fecha 26 de noviembre de 2018 (pag. 86).
Acta de explicaciones de descargos junto con soportes (pags. 87 a 101).

Carta de terminacion del contrato laboral con justa causa del 3 de diciembre de
2018, autorizacion examen médico, comunicacion dirigida a Proteccion y
liquidacién definitiva de acreencias laborales (pags. 102 a 109).

Certificacion laboral de fecha 12 de diciembre de 2018 (pag. 110).

Reglamento Interno de Trabajo (pags. 111 a 156).

Instructivo de actividades y relacion de procesos sobre “Contabilizar sobrante o
faltante”, “Solicitar traslado de efectivo” y “Aprovisionar y recoger efectivo” y
lineamientos de seguridad (157 a 226).

Certificado de aportes al Sistema de Seguridad Social (pag. 227).
Comprobantes de ndmina del periodo comprendido desde enero de 2017 a
octubre de 2019 (pags. 228 a 310).

Se practicaron los interrogatorios de parte tanto del demandante como del

representante legal de la sociedad demandada, de la siguiente manera:
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- El demandante senald que trabajé como cajero en Bancolombia alrededor de
12 afos y que tenia conocimiento del Manual de Funciones de Cajero Principal
donde se establecia el proceso para solicitar el traslado de efectivo. Sefalé que
como cajero principal tenia la obligacion de sacar la tula del efectivo, del cofre
del efectivo y contarlo al inicio de su jornada laboral, sin embargo, que para el
dia en que se alegd su omision se presentaron unas circunstancias que
impidieron realizar esa labor en el momento que se debia hacer, por lo que se
hizo en el transcurso del dia a la par con otras tareas del cargo. Afirmé haber
reconocido en la diligencia de explicaciones el faltante del fajo de billetes por un
valor de $2.000.000, explicando que fue una diferencia que presenté al final del
dia, situacion que puso en conocimiento al director de servicio encargado Cesar
Martinez, sin embargo, sostuvo que no es una diferencia suya, pues €l como
cajero principal la asumio. Afirmé que muy seguramente se hubiera dado cuenta
de dicho faltante si hubiera realizado la labor que estaba dentro de los procesos
propios del cargo; ademas, que no canceld dentro de los 30 dias siguientes esos
$2.000.000, pese que sabia que era su obligaciéon, por cuanto segln lo
conversado con el Director de Servicio de la Oficina — Yair Sierra -, habian
acordado en que dicha diferencia la asumiria con la prima de servicios de
diciembre.

Por otra parte, acepté que conocia el proceso dispuesto por el banco para el
envio a la transportadora, el cual se ponia en practica casi todos los dias.
Explicd que en alguna ocasion hubo un faltante de $50.000 porque ese es un
procedimiento que tiene vicios, uno de esos es que indica que el cajero principal
debe recibir los fajos de los cajeros auxiliares o de los demas cajeros y pasarlos
por la contadora de fajos — maquina que cuenta el nimero de billetes-; sin
embargo, que en el momento en que se envia a la transportadora se presentan
diferencias, entre otras razones, porque la maquina cuenta la cantidad mas no
el contenido, y que esas diferencias son asignadas al cajero principal. En cuanto
a las llegadas tarde, reconocioé que si reconoce haber llegado tarde a su horario
laboral los dias 13 y 14 de noviembre de 2018, no obstante que es un aspecto
que le sorprendié al momento que le pasaron la carta toda vez que previo a ello
no se presentd ningun llamado de atencion escrito ni verbal por parte del
Director de Servicio o del Gerente de la oficina (min 17:54).

- Por su parte, el representante legal indicd que el banco tuvo conocimiento, por
manifestacion del demandante, sobre el faltante de los $2.000.000 el mismo dia
en que acontecio ese percance, es decir el 9 de octubre de 2018, y que lo que
genero la falta fue la oportunidad en haber reportado ese faltante dado que era
obligacion del actor haberlo hecho a primera hora, en horas de la mafana, no
obstante que su reporte fue solamente hasta finalizar la jornada. Agregd que no
se tenia certeza sobre si el faltante correspondi6 al turno extendido de la noche
anterior, toda vez que la responsabilidad estaba en cabeza del demandante
como cajero principal, y ahi era importante tener en cuenta que era obligacion y
le competia directamente a él llegar a su jornada y efectuar esa revisién y conteo
del efectivo que estaba recibiendo de la jornada anterior, precisamente porque
es un tema de dinero, entonces, que el proceso es estricto en la medida en que
tan pronto se llega, debe verificarse que esté correcto lo que se entrega en la
jornada del dia anterior, cuestion que no hizo el actor, pues reporté en el
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transcurso de su jornada ya cuando ha tenido cualquier cantidad de operatividad
y transacciones, por lo que ya era imposible en el momento en el que reporto
haber podido hacer una auditoria, un arqueo e identificar donde estaba el origen
de ese faltante y ceder esa responsabilidad. Explicé que la razén por la cual se
cité a reunion de debido proceso hasta el 26 de noviembre de 2018 fue porque
se dio lugar a cumplir con el proceso que otorga 30 dias al trabajador para que
cancele el faltante respectivo, lo que no sucedié para el caso del demandante.

Manifesté que el horario de trabajo del demandante era de 8:30 a.m. a 4:30 o
5:00 p.m.; que en el banco no hay carpeta de ingreso ni tienen huella para
registro de horario. Aclaré que por protocolos de seguridad Bancolombia es muy
estricto con el horario por cuanto si el demandante llegaba después de las 8:30
a.m., debia esperar hasta que se volviera abrir la puerta ya con la entrada de
clientes, y que mientras él llegaba, ya transcurre un tiempo en el que los clientes
estan esperando (min 36:16).

Igualmente, se practicaron los siguientes testimonios:

- Jair William Sierra Gonzalez indicé que trabajo como Subgerente en
Bancolombia — Sucursal Valvanera en los afios comprendidos entre el 2016 y
2019 aproximadamente, cumpliendo funciones multiples tales como estar a
cargo de los procesos administrativos, control operativo, velar por los servicios
brindados a los clientes y estar pendiente que se cumplan con los procesos y
politicas de seguridad y de control de la organizacion. Manifesté que el
demandante labor6 en esa misma sucursal como cajero principal, quien tenia la
funcion de administrar y velar por el cumplimiento del manejo del efectivo a
cargo. Agrego que el declarante intervino en el proceso de terminacion del
contrato de trabajo del demandante, en tanto participé6 en los procesos de
recoleccion de informacion, estuvo presente en la audiencia de descargos y en
el momento en que se le notificé su desvinculacién. Al respecto, explicé que
fueron 4 causas que originaron la desvinculacién del demandante, un faltante
de $2.000.000 en el efectivo a su cargo, otra que hace referencia a una queja
de servicio, la tercera sobre un faltante enviado por él a la transportadora y la
ultima sobre unas llegadas tarde.

Detall6 que las llegadas tarde correspondieron a los dias 13 y 14 de noviembre
de 2018 en tanto ingreso a las 8:33 y 8:34 a.m., cuando la hora de entrada del
banco es a las 8:30 a.m. En cuanto al faltante de $2.000.000, indicé que el dia
en que se presentd esa novedad el declarante no se encontraba en la oficina,
pues habia otra persona reemplazandolo, sin embargo, que tuvo conocimiento
que al finalizar la jornada de trabajo del 9 de octubre de 2018 se reportd por
parte del actor un faltante por esa suma de dinero; que posteriormente, como lo
tiene establecido el banco en su comunicado de manejo de efectivo, se
otorgaron 30 dias para su cancelacion, es decir, que por fecha calendario el
faltante debi6é haberse cancelado a mas tardar el 9 de noviembre de 2018, que
dias antes de cumplirse esa fecha el testigo le pregunté al sefior José sobre ese
faltante, quien le manifesté que lo iba a cancelar con un crédito, siendo esa la
ultima conversacion que entablaron frente a ese tema, aclarando que en ningun
momento se dio autorizacion para que ese faltante fuera cancelado con la prima
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de diciembre pues el declarante no cuenta con esa facultad. AAadié que en la
oficina Valvanera, en el momento de los hechos, tenia una jornada adicional,
eso quiere decir que la noche anterior el cajero lider o principal del horario
extendido verifica el dinero en compania del coordinador del horario extendido,
lo que empacan en la tula que va sellada con una cinta de seguridad y es
depositada en un cofre o enviada a un cofre el cual solamente tiene acceso el
cajero principal al dia siguiente; que el demandante lo primero que debid hacer
al llegar a las 8:30 a.m. o antes, era ingresar a la bdéveda, abrir el sobre e
inmediatamente verificar el paquete del efectivo, para cotejarlo con el
comprobante contable que dej6 el cajero de la jornada anterior e
inmediatamente proceder a contar cada uno de los fajos, eso con el fin de
identificar si existe una diferencia frente al dinero reportado en la jornada
anterior e informarlo inmediatamente al jefe inmediato o persona encargada en
su momento, protocolo que no cumplié el actor, por lo que no fue posible evitar
la pérdida de ese faltante, pues si el demandante hubiese verificado conforme
lo exige el protocolo se habria identificado inmediatamente la diferencia.
Finalmente, frente a la causal referente al faltante de efectivo al trasladarse a
un carro de valores, narré dentro de las funciones del actor estaba las de
verificar, alistar y enviar el efectivo excedente de la sucursal al cuarto de
procesos de las transportadoras, posterior al envio la transportadora verifica el
contenido de los mismos y que en noviembre de 2018 llegdé un correo donde
indicaron que luego de la verificacion por parte de la transportadora se identificd
un faltante de $50.000, correo que se copi6é al correo del demandante quien
manifestd no estar de acuerdo con esa diferencia (min. 56:25).

La sefiora Victoria Eugenia Guaqueta Murcia en declaracion rendida adujo es
lider de servicio de Bancolombia desde el afno 2012, para lo cual tiene
encargado el acompafnamiento de las redes de sucursales del banco con el fin
de garantizar la operatividad en las mismas. Que conocio al actor pues él era
cajero principal de la Sucursal Valvanera y tiene conocimiento que fue
desvinculado toda vez que ella manejaba toda la zona y se entera de todas las
situaciones, inconsistencias o fallas presentadas en las sucursales. Afirmé que
el contrato finalizé porque en su momento José Ricardo presentd un faltante en
la sucursal Valvanera por un valor de $2.000.000, que en su momento se
comunicé al subgerente Cesar Martinez quien le notifico a la declarante, por lo
gue se hizo teleconferencia indicando que se debia hacer, como es normal, el
proceso en cualquier faltante, en la medida de realizar arqueo y grabar como tal
ese faltante. Precisd que no actud en ninguna otra etapa del proceso con esa
causal para terminar el contrato del demandante. De igual manera, informé que
hubo otra causal de terminacion del contrato de trabajo referente a unas
llegadas tarde, sin tener fechas exactas al respecto. Detallé que en el banco es
fundamental que el cajero principal llegue temprano porque él debe garantizar
que el efectivo esté a las 9:00 a.m., hora de apertura, asi como, para este caso,
garantizar el conteo del efectivo que dejaba el personal del horario extendido.
También refiridé otra situacion por queja de atencidn servicio de clientes (min.
1:21:23).

A su turno, Claudia Pilar Montilla Castafieda, Gerente de Relacionamiento
Humano de Bogota en Bancolombia desde hace 9 anos, aseguré conocer al
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sefor José Rodrigo Sanchez Garzén porque él se encontraba laborando en la
sucursal Valvanera, sucursal que hacia parte de la zona metropolitana, zona
que ella acompanaba desde la gerencia. Informd en relevancia, que participo
directamente en los procedimientos relacionados con la terminacion del vinculo
laboral del demandante pues a la gerencia les llega la alerta de la situacion, la
cual es revisada y evaluada, y dependiendo de las omisiones y faltas se hace
una revision en conjunto con la gerencia de relaciones laborales para que, como
en el presente caso, se inicie un proceso de desvinculacion que se ajusta a lo
que estuviese en ese momento establecido por la Convencion Colectiva de
Trabajo que cubria al demandante. Recordd que las faltas imputadas fueron el
no pago de un faltante de $2.000.000, una queja de un cliente y retrasos en el
horario al momento del ingreso a la oficina (min. 1:39:50).

En ese orden, conforme al reglamento interno de trabajo -RIT-, se tiene que en su
articulo 55 se establecen los deberes generales de los trabajadores, siendo
relevante para el caso los estipulados en los literales “...e. Ejecutar el trabajo que
se le confie con honradez, compromiso, eficiencia, y de la mejor manera posible.
[...] h. Recibiry aceptar las 6rdenes, instrucciones y correcciones relacionadas con
el trabajo, el orden y la conducta en general, en su verdadera intencion, que es en
todo caso la de encaminar y perfeccionar los esfuerzos en provecho propio y de la
empresa en general. [...] k. Asistir puntualmente al sitio de trabajo, segun el horario
establecido, asi como las actividades laborales convocadas por el Banco” (al
indice 4. Pag. 339-340).

El articulo 67 literales c, d y k del RIT se clasifican como faltas graves que dan
lugar a la terminacion del contrato las siguientes “c. Poner en peligro por actos u
omisiones, la seguridad de las personas o de los bienes del Banco o de los bienes
de terceros confiados al mismo. d. No cumplir oportunamente las prescripciones
que para la seguridad de los locales, los equipos, los operaciones o los dineros y/o
valores de la empresa o que en ella se manejan, impartan las autoridades del
Banco y [...] k. descuadrarse en caja, cuando en ese evento el Banco sufra
perjuicio de caracter economico grave, u omitir, aun por la primera vez, el aviso
inmediato de tal hecho.”; causales que fueron descritas en el encabezado de la
carta de despido de fecha 3 de diciembre de 2018 y se adecud a los hechos
expuestos en ella.

Revisados los elementos probatorios, puede afirmarse que en la terminacion del
contrato de trabajo del actor medio justa causa, como quiera que se acredit6 en el
juicio que él demandante incumplié con sus obligaciones, en primer lugar, al no
ejercer la suficiente diligencia y control en lo que tenia que ver con sus funciones
como cajero principal y que como consecuencia de esto, no se pudo establecer el
origen del faltante de los $2.000.000 ocurrido el 9 de octubre de 2018, pues como
lo aceptd el actor en el interrogatorio de parte y en la diligencia de debido proceso,
ese dia ocurrieron varias circunstancias que le impidieron realizar la labor a él
encomendada en el momento que se debia realizar como cajero principal de la
Sucursal Valvanera, y que seguramente si hubiera seguido el protocolo y proceso
debido al respecto, se habria dado cuenta si ese faltante pertenecia al personal
del banco que cumplié con el turno del horario extendido del dia anterior.
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Aunado a ello, incurri6 en la falta relativa a no devolver el faltante dentro de los 30
dias siguientes al suceso, término establecido en el instructivo de actividades (al
indice 04 pag. 158) y respecto del cual él tenia pleno conocimiento, sin que
mediara justificacion alguna en su omisién, como tampoco prueba que demuestre
haber acordado con Jair William Sierra Gonzalez Subgerente de la Sucursal
Valvanera otro dia para la devolucidn, pues ese mismo declarante neg6é haber
llegado a algun acuerdo con el actor para el pago del faltante con la prima de
diciembre de 2018, aclarando que no cuenta con la facultad para ello.

Igual andlisis merece la novedad referente al faltante de $50.000 del dinero
remitido con la transportadora de valores el 1° de noviembre de 2018, en tanto esa
situacion se encuentra probada, para lo cual el actor ademas de recurrirla, la
justificd en que en que ese procedimiento de envio tiene vicios, siendo uno de ellos
que el cajero principal debe recibir los fajos de los cajeros y pasarlos por la
contadora de fajos, maquina que cuenta la cantidad mas no el contenido. No
obstante, dicha justificacion no se encuentra probada para el presente caso.

Por otra parte, el demandante en dos oportunidades llegé tarde, esto es, fuera del
horario laboral a él asignado, pues de ello dan cuenta con su dicho el mismo
demandante en el interrogatorio y el registro fotografico (al indice 04 pags. 98 y
99) donde se corrobora que, en efecto, el actor los dias 13 y 14 de noviembre de
2018 llegd a las 8:33:42 a.m. y 8:34:11 a.m., aunado a que el mismo actor sefialo
que en esos dos dias le permitieron el ingreso solo hasta las 9:00 a.m., por cuanto
por seguridad el banco da apertura nuevamente hasta el horario de ingreso al
publico en general, circunstancia que afecta el debido y normal funcionamiento del
banco pues no puede pasarse por alto que ostentaba la calidad de Cajero Principal
y, como fue aclarado en los interrogatorios de parte, por los declarantes y demas
documentales que obra en el plenario, de €l dependia la correcta apertura de la
sucursal.

Concluye entonces la Sala que las anteriores tres situaciones que rodearon la
desvinculacion del demandante, se comprobaron con fuerza de plena prueba y
fueron procedentes en un tiempo razonable a la comunicacion de la terminacion
del contrato de trabajo, por consiguiente generan la conviccidén inequivoca acerca
de que el despido de que fue objeto el demandante se soportdé en causales
legalmente establecidas como justas, maxime si se tiene en cuenta que para que
el trabajador se haga acreedor a la proteccion legal y sea merecedor de la
indemnizacién por despido injusto, debe demostrar que cumplié con todas las
obligaciones inherentes al contrato de trabajo, entre las que se encuentran el
ejercer en debida forma las actividades para las que fue contratado, bajo los
parametros y en las condiciones estipuladas por su empleador; por lo cual es claro
entender que la violacion de tales obligaciones resulta suficiente para dar por
finalizado el vinculo.

Conforme lo anterior, se confirmara la sentencia recurrida, precisando que cuando
se invoca para la terminacion del contrato de trabajo sin justa causa, un motivo o
falta derivada de varias anomalias o irregularidades cometidas por el trabajador,
basta con demostrar una de ellas, puesto que si la misma tiene la identidad o
fuerza para configurar la causal alegada, como en esta oportunidad ocurre en
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relacion con la omision del demandante en el desempefio de sus funciones,
estipulada desde el reglamento interno de trabajo y como grave frente articulo 62
del CST, subrogado por el articulo 7 del D.L. 2351 de 1965, literal a) numeral 6° y
58 numerales 1° y 5° del mismo estatuto, en tanto no poder informar
oportunamente el faltante de $2.000.000 y por esto tampoco poder determinar su
causa Y la reincidencia en la tardanza en presentacion al inicié de la jornada en
una sede bancaria, se evidencian como suficientes para acreditar la justificacion
del despido.

Sin costas en la alzada, se confirma las de primera.
VI. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de marzo de 2022 por el
Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota, en donde es demandante el
sefior JOSE RICADO SANCHEZ GARZON y demandado BANCOLOMBIA S.A.,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDQO: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado
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GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado

Dieqeo RepecroNeri=ys

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31- de julio de dos mil veintitrés (2023)
Proceso Ordinario Laboral No. 110013105-020-2022-00039-01

Demandante: DIANA IVETTE GARZON MARTINEZ

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS -
PORVENIR S.A.

Conforme documental allegada, obra como apoderado de la parte demandante el doctor
ALVARO JOSE ESCOBAR LOZADA; como apoderada en sustitucién de COLPENSIONES la
doctora LINA MARIA CORDERO ENRIQUEZ y como apoderado de PORVENIR el doctor
ALEJANDRO MIGUEL CASTELLANOS LOPEZ, conforme documental allegada.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver los recursos de apelacion,
asi como el grado jurisdiccional de consulta’, la Sala Cuarta de Decisién Laboral,
previa la deliberacion, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados de la parte demandante y de Colpensiones, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota el 29 de
noviembre de 2022. De igual manera, el presente asunto se conoce en el Grado
Jurisdiccional de Consulta frente a Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

La ciudadana Dina Ivette Martinez Garzén, llamé a juicio a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones y a la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., para que se declare la nulidad
del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida — RPMPD- al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado actualmente por
Porvenir S.A., en consecuencia, se ordene el traslado de los aportes del fondo
privado al publico y se efectue la afiliacién al RPMPD.

Fundamento sus pretensiones al indicar en sintesis que, cotizo para los riesgos de
invalidez, vejez y muerte inicialmente en el ISS hoy Colpensiones y a partir de
agosto de 1995 fue trasladada sin informacion libre del consentimiento desde el
RPMPD al RAIS, administrada por Porvenir S.A., entidad a la cual continué

1 Pasa a despacho 13/01/2023
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cotizando. Sefialé que el traslado no se surtié en debida forma pues no se le
proporciond las respectivas ilustraciones y/o informaciones propias que debe
proveerse a un individuo previo al momento de ser afiliado o trasladado de régimen
pensional, tales como los calculos y proyecciones respecto a su futuro pensional,
mas las implicaciones que el cambio de régimen conlleva; que uno de los
argumentos que utilizé el asesor de Porvenir para persuadirla fue que el ISS se iba
acabar y por tanto podia perder las cotizaciones efectuadas a ese fondo.

Ademas, que no tuvo asesoria por parte de la AFP, ni los calculos o proyecciones
respecto a su futuro pensional, como tampoco se le comunicé las consecuencias
que le acarreaba el trasladarse de régimen; que no le suministraron la debida
informacion la cual debia ser completa, clara y fehaciente respecto de las
consecuencias legales y econdmicas que tendria el cambio de régimen pensional,
por lo que dicha afiliacion no debe producir efecto alguno. Sefalé que el 11 de
noviembre y 16 de diciembre de 2020 radicdé escrito ante Porvenir S.A. y
Colpensiones, respectivamente, en el que solicitd informacion y documentacion
relativa a su traslado de régimen y la nulidad del mismo (Exp. Digital:
«01Demanda.pdf»).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Porvenir su opuso a las pretensiones de la demanda e indicé no aceptar ni
constarle los supuestos facticos de la demanda. Expuso que la afiliacion realizada
por la parte demandante con Horizonte Pensiones y Cesantias S.A. hoy Porvenir
S.A., el 5 de agosto de 1998 fue producto de una decisién libre, voluntaria e
informada tal como se aprecia en la solicitud de vinculacion documento publico, en
consecuencia, que no es procedente la nulidad ni la ineficacia de traslado
solicitada. Formulé como excepciones de fondo las de: prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligaciéon, compensacion y la genérica?.

A su turno, Colpensiones se opuso a las pretensiones de la demanda, y respecto
de los hechos, aceptd los relativos a que la demandante cotiz6 en el otrora ISS y
la reclamacion radicada, no acepto e indicé no constarle los demas. Sostuvo que
dentro del expediente no obra prueba alguna de que efectivamente a la
demandante se le hubiese hecho incurrir en error por parte de la AFP, o que se
esté en presencia de algun vicio del consentimiento, que no se evidencia dentro
de las solicitudes nota de protesto o anotacion alguna que permita inferir con
probabilidad de certeza que hubo una informidad por parte de la demandante, sino
que el traslado se hizo de manera libre y voluntaria, sin dejar observaciones sobre
constrefiimientos o presiones indebidas. Formulé como excepciones de mérito las
de: errénea e indebida aplicacion del articulo 1604 del C.C., descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, prescripcion de la accion laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas y la innominada o genérica®.

2 Exp. Digital: «06ContestacionPorvenir.pdf»

3 Exp. Digital: «07ConstestacionColpensiones.pdf»
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Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta (30) Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 29
de noviembre de 2022, resolvio:

‘PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion o traslado de Régimen
pensional de Prima Media al de Ahorro Individual, efectuado por la sefiora DINA
IVETTE MARTINEZ GARZON a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR el 05 DE
AGOSTO DE 1998, conforme a lo considerado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR como aseguradora de la demandante para los riesgos de
invalidez, vejez y muerte a COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. a DEVOLVER los aportes girados
a su favor por concepto de cotizaciones a pensiones de DINA IVETTE MARTINEZ
GARZON, junto con los rendimientos financieros causados, con destino a
COLPENSIONES y los bonos pensionales si los hubiese a su respectivo emisor.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones incoadas en
Su contra.

QUINTO: CONDENAR en costas a COLPENSIONES y a PORVENIR en favor de la
parte actora, Tasense por Secretaria incluyendo como agencias en derecho una
suma equivalente a TRES (3) Salarios Minimos Mensuales Legales Vigentes.

SEXTO: REMITASE el proceso al Tribunal Superior de Bogota, sea o no apelada la
decision para que sea revisada a través del grado jurisdiccional de CONSULTA,
teniendo en cuenta que la misma fue adversa a los intereses de Colpensiones como
entidad y régimen de pensiones del cual es garante la nacion”.

. RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacién parcial contra la sentencia de
primera instancia en el que solicité modificar el ordinal tercero de la providencia,
teniendo en cuenta que conforme la sentencia SL4360-2019, la Corte Suprema de
Justicia ha indicado que la sancion que se le impone a la AFP que incumpla el
deber de informacion es la devolucidn de todos los dineros que reposan en la
cuenta de ahorro individual, incluyendo los gastos de administracion y dineros
utilizados en seguros previsionales (min. 1:06:52).

A su vez, Colpensiones en el recurso de apelacion interpuesto senalé como
primera medida que al momento en que la demandante solicité el retorno al
RPMPD, el 24 de marzo de 2022, ya contaba con 54 afios, por lo que ya se
encontraba dentro de la prohibicion legal descrita en el articulo 12 de la Ley 797
de 2003. Por otra parte, afirmé que dentro del plenario no obra prueba alguna que
demuestre que se esté en presencia de un vicio del consentimiento consagrado en
el articulo 1740 del C.C., por lo que en el presente escenario se advierte un error
de un punto de derecho que no tiene porqué salir a repercutir sobre la eficacia del
acto juridico celebrado entre la demandante y la AFP Porvenir, pues no es un error
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dirimente ni de nulidad que es el que si afecta la validez. Ademas, que la nulidad
no se alegé dentro del término que refiere el articulo 1750 del C.C., norma que
sefala que para pedir la recision es de 4 anos los cuales se contaran en caso de
error o dolo desde el dia de la celebracion del contrato. Agrego que la demandante
saneo la nulidad por la representacion tacita que autoriza el articulo 1754 del C.C.,
al ejecutar de manera voluntaria lo acordado en el contrato que autorizé el traslado
de régimen en sus momento, si se tiene en cuenta que la actora durante todo este
tiempo ha consentido que se hagan los descuentos respectivos con destino al
RAIS.

Anadié que tampoco existe prueba que permita acreditar si existié o no vicio del
consentimiento, entendido como el deber de informacién, sin embargo que la Corte
Suprema de Justicia en aplicacién del articulo 1604 del C.C., trata sobre la
responsabilidad del deudor, sin embargo que la Alta Corporacion aplica las demas
normas del C.C., y al darle relevancia a éste, no analiza quien es el deudor y quien
el acreedor en un contrato de afiliacion, pues es el afiliado quien debe al fondo la
realizacion de sus aportes y que solo hasta que se pensione se invierte las cargas,
para lo cual el fondo de pensiones no es a quien le compete la carga de la prueba.
Respecto al deber de informacion, sefialé que la CSJ utiliza como norma el Decreto
663 de 1993, sin embargo, este deber sdlo se materializé a través de la Ley 1748
de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, por lo cual los fondos privados cuentan
exclusivamente con el deber de no ser controvertido en el formulario de afiliacion
para firmar el consentimiento, libre y voluntario, sin presiones, informado y con el
consentimiento del afiliado respecto del traslado, por cuanto las leyes que
surgieron entre 1993 y 2014 no exigian nada diferente al documento de afiliacion;
que si bien la AFP debié informar de manera suficiente a la actora, esto no la
exoneraba del deber de concurrir suficientemente ilustrada la escogencia de su
régimen pensional, del cual dependian sus expectativas econdmicas y de plazo
para acceder a la prestacion por vejez, como tampoco la sustraia la aplicacién de
la ley para darle un tratamiento desigual. Finalmente, frente a la descapitalizacion
del sistema indicé que debe tenerse en cuenta las sentencia SU062 de 2010 y
SU130 de 2013 que establecen que nadie puede resultar subsidiado por los
recursos ahorrados de manera obligatoria por los otros afiliados a este esquema,
dado que el régimen solidario de prima media con prestacion definida se
descapitalizaria (min. 1:08:40).

IV.  SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, corresponde a esta Colegiatura, en virtud del recurso de
apelacion y del grado jurisdiccional de Consulta (frente al interés juridico de
Colpensiones), determinar si procede la nulidad y/o ineficacia del traslado
realizado por Diana Ivette Martinez Garzén del RPMPD al RAIS administrado por
la AFP Porvenir S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en el recurso de alzada los siguientes supuestos
facticos: i) que la demandante naci6 el 23 de julio de 1967 (indice 8 pag. 6), ii) se
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afilié al ISS el 22 de febrero de 1989 (pags. 66 a 70 idem.) y iii) que el 5 de agosto
de 1998 se trasladod al RAIS a través de la AFP Horizonte hoy Porvenir (indice 6
pag. 77).

Ahora bien, como tesis al caso se ha expuesto, que los asuntos sobre la ineficacia
de traslado propiamente no tratan del traslado entre regimenes dispuesto en el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003 o la excepcion prevista en sentencia de la Corte
Constitucional C-789 de 2002, pues ello supone la efectividad del traslado
realizado y no la pretensién de restarle todo efecto a este.

En ese sentido, se itera, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia
del traslado que realizé del régimen de prima media con prestacion definida -
RPMPD- al de Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefhalar que se
encuentra viciado el acto de 4afiliacion, por infraccion a los deberes de
informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, de asesoria y de buen consejo,
que indujo al accionante a efectuar el traslado, sin haber documentado aquello
AFP los efectos del traslado.

Al respecto, se precisa, que se realiza el correspondiente analisis a partir de los
criterios fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefinié el alcance
de la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes
de prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre
escogencia de los afiliados, en la que determind que este tipo de tramites debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias
practicas, dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado
de buena fe y en consecuencia, no puede exigirsele al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacidn se ve afectado cuando
no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacion, la sentencia ya referida que ha sido
reiterada en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-
2021, considera que la responsabilidad que tienen las entidades administradoras
de los regimenes de prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho
a la libre escogencia de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la
informacion al detalle de las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones,
requisitos y las circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como
el deber de asesoria y buen consejo, esto es, el analisis previo, calificado y sin
silencio alguno de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente para que
asi el ciudadano pueda tomar decisiones responsables en torno a la seleccién mas
apropiada, especialmente frente al riesgo de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que,
debiendo existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple
con lo expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este
conlleva, tal traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la
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Ley 100 de 1993, 10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que
precisan el deber de informacion leal, completa y veraz a cargo de las
administradoras de pensiones, so pena de ser susceptibles de multas y sin
perjuicio de la ineficacia de la afiliacién.

En casacién laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber
de informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor
nivel de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la ultima a partir
de 2014, segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la
SL1949-2021 en todo caso para advertirse que el deber de informacion ha sido
permanente frente al afiliado.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha
del traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacion clara, veraz,
entendible y oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de
régimen, situacion que debiendo ser acreditada por la AFP del RAIS, no soporto.
Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo
dispuesto en los articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la
ineficacia de la afiliacion en sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte Suprema
de Justicia entre otras en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacion
juridica retorne al estado en que se encontraba o debia encontrarse, como si el
acto de traslado nunca hubiese existido.

Aunque pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencidén de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia la
persona afiliada o que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo
administrador que activa a su cargo el articulo 1604 del Codigo Civil, a razén que
“‘la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, dado
que entre otros la documentacién soporte del traslado es un archivo a cargo del
fondo, y se itera que tal entidad es la obligada a observar la obligacion de brindar
informacion, y de probar su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en
casacion laboral SL1688-2019; aspecto en que no obra demostracion de la
existencia de aquel acto de asesoria, suficiente o sin reticencia alguna, para haber
seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y
cuidado en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura
en el riesgo que este ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en
torno a la pensién de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo.
Con lo cual, corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de
traslado de la parte actora al RAIS.

Lo anterior ya que «la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021),
sin que resulte necesario, la titularidad del régimen de transiciéon o una expectativa
pensional en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese
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permanecido por largo tiempo en el RAIS, estudios, empleos o traslado horizontal,
no implica necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna y
necesaria para mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a
su estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucion de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracién a Colpensiones, segun sentencia en Casacién Laboral SL1501-
2022 (reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746
del C.C., que ademas de la restitucion de las cosas al mismo estado, si no hubiese
existido el acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que
expone:

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

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal
del sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe reintegrar el
fondo privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones
no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-
2022, que en virtud del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la
condena debe cubrir la devolucidon a Colpensiones de los porcentajes destinados
a conformar el Fondo de Garantia de Pensiéon Minima, los valores utilizados en
seguros previsionales, debidamente indexados, actualizacién de valor que abarca
‘los gastos de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022),
durante el tiempo en que el demandante estuvo afiliado a estas administradoras.
También como se indica en tal sentencia SL1501-2022 “los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los
justifiquen”. Bajo un criterio de devolucion plena de todos los recursos acumulados
en el RAIS, porque “los mismos seran utilizados para la financiacion de la pension
de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que
cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y comisiones,
incluidos los aportes para garantia de pensiéon minima” (SL2877- 2020).
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Sobre la devolucién por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-
2022, al citar sentencia SL2877-2020 se precisé en relacion el articulo 14 de la Ley
797 de 2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional,
a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes
adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las administradoras de
pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un
fondo similar que se encargue de su administracion; de hecho, de la subcuenta
de cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del
Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de
2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando
se efectue un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con
prestacion definida, debe incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia
de pension minima.”.

Razones que permiten concluir que los argumentos de inconformidad de la
demandada no se ajustan al criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto
nodal, lo anterior lleva a confirmar la ineficacia del traslado, también en el grado
jurisdiccional de consulta.

En consecuencia, se adicionara el ordinal tercero de la sentencia recurrida y
consultada para ordenar a la AFP privada que retorne con destino a Colpensiones,
el porcentaje de gastos de administracién, comisiones, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de
garantia de pensidn minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, durante el tiempo en que la accionante estuvo afiliada a esa
administradora, ademas esos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e
informacion relevante que los justifique.

En cuanto a la excepcion de prescripcién, los efectos de la ineficacia del traslado
entre régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resultan
oponible. No solo en relacion con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema
de Seguridad Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de
una ineficacia que afecta el negocio juridico en los ambitos especificos de un
sistema que pretende la cobertura pensional.

Agotada la competencia de la Sala, bajo los recursos de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decision de primer
grado. Sin costas en esta instancia. Se confirman las de primera.

VI. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

Pagina 8 de 9



RAD. No. 110013105-020-2022-00039-01

PRIMERO. ADICIONAR el ordinal Tercero de la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota del 29 de
noviembre de 2022, en donde es demandante DIANA IVETTE MARTINEZ
GARZON identificada con C.C. 51.871.559 y demandadas SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. y COLPENSIONES; para ordenar a PORVENIR S.A. que retorne a
Colpensiones, ademas de lo indicado en la sentencia de primer grado, los aportes
que a nombre de la actora existan en su cuenta de ahorro individual junto con sus
rendimientos y bono pensional si existiese, el porcentaje de gastos de
administracion, comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en
que la accionante estuvo afiliada a esa administradora y DISPONER que al
momento de cumplirse lo anterior, esos conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los justifique.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia.
TERCERO: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado
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GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado
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DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31- de julio de dos mil veintitrés (2023)
Proceso Ordinario Laboral No. 110013 105-032-2021-00427-01

Demandante: FLOR BIVIANA SANMIGUEL AGUIAR

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS -
PORVENIR S.A.

AUTO

Conforme documental allegada, obra como apoderado PORVENIR el doctor NICOLAS
EDUARDO RAMOS RAMOS, identificado con T.P. 86.117 del C.S. de la J., Se acepta la
renuncia presentada por el doctor MIGUEL ANGEL RAMIREZ GAITAN como apoderado de
COLPENSIONES.

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado Sustanciador (Firma electronica al final, con efecto para la presente providencia)

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver los recursos de apelacion,
asi como el grado jurisdiccional de consulta’, la Sala Cuarta de Decisién Laboral,
previa la deliberacion, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados de Porvenir y Colpensiones, contra las sentencias proferidas por
el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota el 30 de noviembre
de 2022. De igual manera, el presente asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional
de Consulta frente a Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

La ciudadana Flor Biviana Sanmiguel Aguiar llamé a juicio a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones y a la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., para que se declare la nulidad
del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida — RPMPD- al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado actualmente por
Porvenir S.A., en consecuencia, se ordene el traslado de los aportes del fondo
privado al publico y se efectue la afiliacion al RPMPD.

! pase despacho: 13/01/2023
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Fundamento sus pretensiones al indicar en sintesis que, nacié el 30 de octubre de
1966 y que el 1 de agosto de 1995 se afilié al ISS, fecha a partir de la cual inicié
su relacién laboral en el Hospital San Juan Bautista de Chaparral. Senalé que 4
de febrero de 2000 presentd solicitud de vinculacion o traslado a la AFP Porvenir,
siendo informada por el asesor comercial de esa administradora que el Instituto de
Seguro Social se iba a liquidar sin que hubiese sido asesorada para tomar una
decision con consentimiento debidamente informada. Agrego que el 3 de febrero
de 2020 autorizé a Colpensiones para tramitar el traslado de sus aportes para
pension de Porvenir al RPMPD, entidad que le informd que la afiliacion o traslado
fue realizado de manera directa y voluntaria y ejerciendo su derecho a la libre
eleccion. Por su parte, que el 5 de marzo de 2020 Porvenir le indicé que estaba
inhabilitada para trasladarse por encontrarse a menos de 10 afos para tener
derecho a la pension de vejez (Exp. Digital: «01Demanda.pdf»).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Porvenir su opuso a las pretensiones de la demanda, y frente a los hechos, acepté
el relativo a la fecha de nacimiento de la actora, no aceptd e indicé no constarle
los demas supuestos facticos. Expuso que la demandante no allega prueba
sumaria de las razones de hecho que sustentan la omisién al deber de informacién
por parte de Porvenir al momento del traslado de régimen, como tampoco ninguna
prueba que sustente la ineficacia o nulidad de la afiliacion, por lo que se encuentra
validamente afiliada al RAIS2.

A su turno, Colpensiones se opuso a las pretensiones de la demanda, y respecto
de los hechos, aceptd los relativos a las fechas de nacimiento, afiliacion vy
reclamacion presentada por la demandante, en cuando a los otros dos hechos
indicd no ser cierto ni constarle respectivamente. Sostuvo que al encontrarse la
demandante validamente afiliada al RAIS, al haber suscrito de manera voluntaria,
consciente y sin presiones su afiliacion a la AFP Porvenir, mal se haria en declarar
la ineficacia de traslado. Ademas, precis6 que, a la fecha, la demandante se
encuentra inmersa en la prohibicion legal de la Ley 797 de 20033.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia
del 30 de noviembre de 2022, resolvio:

‘PRIMERO- DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por las
demandadas, conforme las consideraciones expuestas.

SEGUNDO- DECLARAR la ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad efectuado por la demandante FLOR BIVIANA SANMIGUEL AGUIAR
a través de PORVENIR S.A., de fecha 04 de febrero de 2000.

2 Exp. Digital: «06ContestacionDemandaPorvenir.pdf »

3 Exp. Digital: «07ContestacionDemandaColpensiones.pdf»
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TERCERO- Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la demandada
PORVENIR S.A. a trasladar con destino a COLPENSIONES la totalidad de los
recursos que obren en la cuenta de ahorro individual de la demandante, lo que incluye
los aportes efectuados junto con sus rendimientos. Asi mismo debera trasladar las
sumas deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pensién minima, primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de administracion y
comisiones que corresponda, en proporciéon al tiempo en que la DEMANDANTE ha
estado afiliada a dicha sociedad, valores que deberan ser indexados y asumidos por
PORVENIR S.A. con cargo a sus propios recursos.

CUARTO- ORDENAR a la demandada COLPENSIONES a recibir a la demandante
FLOR BIVIANA SANMIGUEL AGUIAR como afiliada al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, sin solucion de continuidad, y en las mismas condiciones en que
se encontraba afiliada al momento del traslado de régimen que se declara ineficaz.

QUINTO- CONDENAR en costas a la demandada PORVENIR S.A. y a favor de la
demandante, tasense por secretaria incluyendo como agencias en derecho una suma
equivalente a dos (02) smimv. Sin costas respecto de COLPENSIONES.

SEXTO- En caso de no ser apelada la presente decision, y en lo desfavorable a la
demandada COLPENSIONES remitase al superior en el grado jurisdiccional de
consulta”.

. RECURSO DE APELACION

Porvenir interpuso recurso de apelacion en el que sefiald que el traslado efectuado
por la demandante del se realiz6 de manera libre y voluntaria, ademas en el
formulario de afiliacion suscrito con Porvenir, no hubo ningun tipo de error, fuerza
o dolo que permitiera la nulidad de este traslado. Que en todo caso que la actora
explicd que su traslado se efectud a solicitud de su empleador, por lo que Porvenir
no tendria por qué ser condenada o responder por actos que llevaron a cabo
terceros. Por otra parte, sefald que debe tenerse en cuenta que el traslado
efectuado reviste completa validez en la medida que se cumplieron a cabalidad
con las obligaciones que correspondian en materia de informacioén, atendiendo el
momento del traslado, con el formulario de afiliacion que era la unica exigencia
que se endilgaba a esa AFP. Adicionalmente, resalté que no era obligacion de las
AFP brindar una asesoria, dar un buen consejo o, incluso, desincentivar la
afiliacién, ni mucho menos una doble asesoria, pues, tal y como lo expreso el juez
de primer grado, sélo hasta la expedicion del Decreto 2555 de 2010, Decreto 2071
de 2015 y Ley 1748 de 2015, las AFP adquirieron la obligacion de asesoria e
informacion, que la obligacidon explicar a los afiliados la consecuencia del traslado
del régimen nace solo a partir del inciso 4 articulo 3° de Decreto 2071 de 2015,
norma posterior al traslado de la demandante. Sostuvo la demandante tenia una
obligacion como consumidor financiero de informarse al respecto, pues debia
actuar una mediana diligencia la cual suponia por lo menos de obtener una
informacion suficiente sobre el acto juridico que se esta adoptando, quien expreso
gue en ningun momento se acercd a Porvenir o a Colpensiones para adquirir
informacion adicional; en todo caso que en 2006 presentd un derecho de peticion
sobre un error de su historia laboral, por lo que si entendia sobre el RAIS. Ademas,

que la inconformidad aqui alegada versa en el monto de la mesada pensional, sin
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que en realidad se pueda conocer si efectivamente habra dicha variacién, por lo
qgue no resulta suficiente ese factor para ser considerado un elemento para viciar
la voluntad de la demandante.

Solicité que en caso de confirmarse la sentencia, se absuelva a la administradora
del pago de gastos de administracién y descuentos por seguros previsionales, ya
que el primero tiene una destinacidn especifica por mandato legal, pues esas
sumas fueron debidamente invertidas y no obran en poder de la apelante. En lo
que corresponde a las primas de seguros previsionales indic6 que no puede
desconocerse que estos ya fueron trasladados a una compafia aseguradora la
cual ya cumpli6 con su objetivo de cubrir las contingencias derivadas de la
invalidez y sobrevivencia, por ello no se puede retrotraer en el tiempo estos pagos
pues resulta material y juridicamente imposible (min. 1:13:31).

A su vez, Colpensiones en el recurso de apelacion solicitd se tenga en cuenta que
el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 determiné la posibilidad que el afiliado se
traslade de régimen una vez cada cinco anos contados a partir de la seleccion
inicial, sin embargo, por razones financieras y estabilidad en el sistema pensional,
se limit6 este derecho cuando el afiliado le faltaren 10 afios o menos para alcanzar
la edad de pension, salvo aquellos que tuviesen 15 afos cotizados a la entrada en
vigencia del sistema general de pensiones para quienes se conservo el derecho
de regresar al régimen publico, norma que junto con el articulo 48 Constitucional y
Acto Legislativo 01 de 2005 buscan proteger el principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema. Resaltdé que la demandante no es beneficiaria
del régimen de transicion para poder hacer su traslado en cualquier tiempo, por lo
que se encontraba inmersa en la prohibicion de traslado y por tanto es
improcedente tenerla como afiliada al RPMPD, reiterando que se estaria
trasgrediendo el principio constitucional de sostenibilidad financiera.

Adujo que para el momento del traslado, la obligacién del fondo solo era la de
brindar informacidn y seria el afiliado el que determinaria en qué fondo realizar los
aportes a pension, por lo que resulta desmedido exigir al fondo privado que
realizara alguna proyeccidén pensional e imponer un deber de asesoria y buen
consejo cuando esto no se ve impuesto en la normativa vigente, escenario que no
es juridicamente valido en la medida de que se imponga a las administradoras
obligaciones y soportes de informacién no previstos en el ordenamiento juridico
vigente al momento de traslado de régimen pues tal exigencia desvirtua el principio
de confianza legitima teniendo en cuenta que el principio de legalidad y debido
proceso no consiste solamente frente a las oportunidades de defensa y
oportunidad para interponer recursos sino que exige ademas el ajuste a las normas
preexistentes al acto que se juzga como expresa el articulo 29 de la C.P. Refirio el
principio de relatividad juridica toda vez que Colpensiones es un tercero en el acto
juridico celebrado entre la demandante y el fondo privado, por lo que los actos
juridicos tienen efectos inter partes, asi Colpensiones no puede verse ni favorecida
ni perjudicada con la decisién (min 1:35:40).

IV.  SEGUNDA INSTANCIA
Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que

invaliden lo actuado, corresponde a esta Colegiatura, en virtud del recurso de
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apelacion y del grado jurisdiccional de Consulta (frente al interés juridico de
Colpensiones), determinar si procede la nulidad y/o ineficacia del traslado
realizado por Flor Biviana Sanmiguel Aguiar del RPMPD al RAIS administrado por
la AFP Porvenir S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en el recurso de alzada los siguientes supuestos
facticos: i) que la demandante nacio el 30 de octubre de 1966 (indice 1 pag. 16),
ii) se afilié al ISS el 1 de agosto de 1995 (indice 8. Historia laboral) y iii) que el 4
de febrero de 2000 se traslado al RAIS a través de la AFP Porvenir (indice 6 pag.
18).

Ahora bien, puede indicarse que al tratar el presente asunto sobre la ineficacia de
traslado, propiamente no se trata del traslado entre regimenes dispuesto en el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003 o la excepcion prevista en sentencia de la Corte
Constitucional C789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado realizado y
no la pretension de restarle todo efecto a este.

En ese sentido, se itera, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del
traslado que realizé del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD-
al de Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra
viciado el acto de afiliacion, por infraccion a los deberes de informacion cierta,
suficiente, clara y oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al
accionante a efectuar el traslado, sin haber documentado aquello AFP los efectos
del traslado.

Al respecto, se precisa, que se realiza el correspondiente analisis a partir de los
criterios fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefinié el alcance
de la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes
de prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre
escogencia de los afiliados, en la que determin6é que este tipo de tramites debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias
practicas, dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado
de buena fe y en consecuencia, no puede exigirsele al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando
no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacién, la sentencia ya referida que ha sido
reiterada en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-
2021, considera que la responsabilidad que tienen las entidades administradoras
de los regimenes de prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho
a la libre escogencia de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la
informacion al detalle de las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones,
requisitos y las circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como
el deber de asesoria y buen consejo, esto es, el analisis previo, calificado y sin

silencio alguno de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los regimenes
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pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente para que
asi el ciudadano pueda tomar decisiones responsables en torno a la seleccion mas
apropiada, especialmente frente al riesgo de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que,
debiendo existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple
con lo expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este
conlleva, tal traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la
Ley 100 de 1993, 10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que
precisan el deber de informacién leal, completa y veraz a cargo de las
administradoras de pensiones, so pena de ser susceptibles de multas y sin
perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacién laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber
de informacién se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor
nivel de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la ultima a partir
de 2014, segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la
SL1949-2021 en todo caso para advertirse que el deber de informacién ha sido
permanente frente al afiliado.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha
del traslado, la AFP tenia la obligacidn de brindar informacion clara, veraz,
entendible y oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de
régimen, situacion que debiendo ser acreditada por la AFP del RAIS, no soporto.
Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo
dispuesto en los articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la
ineficacia de la afiliacion en sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte Suprema
de Justicia entre otras en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacién
juridica retorne al estado en que se encontraba o debia encontrarse, como si el
acto de traslado nunca hubiese existido.

Aunque pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencidén de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el
afiliado o persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo
administrador que activa a su cargo el articulo 1604 del Codigo Civil, a razén que
“‘la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, dado
que entre otros la documentacién soporte del traslado es un archivo a cargo del
fondo, y se itera que tal entidad es la obligada a observar la obligacién de brindar
informacion, y de probar su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en
casacion laboral SL1688-2019; aspecto en que no obra demostracion de la
existencia de aquel acto de asesoria, suficiente o sin reticencia alguna, para haber
seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y
cuidado en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura
en el riesgo que este ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en

torno a la pensidon de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo.
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Con lo cual, corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de
traslado de la parte actora al RAIS.

Lo anterior ya que «la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021),
sin que resulte necesario, la titularidad del régimen de transicidn o una expectativa
pensional en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese
permanecido por largo tiempo en el RAIS, estudios, empleos o traslado horizontal,
no implica necesariamente que se le haya dado la informaciéon oportuna y
necesaria para mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a
su estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucion de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administraciéon a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-
2022 (reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746
del C.C., que ademas de la restitucion de las cosas al mismo estado, si no hubiese
existido el acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que
expone:

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

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal
del sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe reintegrar el
fondo privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones
no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casaciéon Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-
2022, que en virtud del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la
condena debe cubrir la devolucion a Colpensiones de los porcentajes destinados
a conformar el Fondo de Garantia de Pensién Minima, los valores utilizados en
seguros previsionales, debidamente indexados, actualizacién de valor que abarca
‘los gastos de administracién y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022),
durante el tiempo en que el demandante estuvo afiliado a estas administradoras.
También como se indica en tal sentencia SL1501-2022 “los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacién relevante que los
justifiquen”. Bajo un criterio de devolucién plena de todos los recursos acumulados
en el RAIS, porque “los mismos seran utilizados para la financiacién de la pensién
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de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que
cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracién y comisiones,
incluidos los aportes para garantia de pension minima” (SL2877- 2020).

Sobre la devolucién por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-
2022, al citar sentencia SL2877-2020 se precisé en relacion el articulo 14 de la Ley
797 de 2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a
través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de
modo que dichos recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas,
en una subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se
encargue de su administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian
aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy
compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.°
del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectue un traslado de recursos
del RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe incluirse la
cotizacion correspondiente para la garantia de pension minima.”.

Razones que permiten concluir que los argumentos de inconformidad no se
ajustan al criterio jurisprudencial antes expuesto, lo anterior lleva a confirmar la
declaratoria de ineficacia del traslado, también en el grado jurisdiccional de
consulta.

En consecuencia, se adicionara el ordinal tercero de la sentencia apelada y
consultada para ordenar a Porvenir que retorne a Colpensiones, ademas de lo
expuesto por el a quo, el bono pensional si existiese, asi como que los conceptos
que se ordenaron retornar deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes, e informacion
relevante que los justifique.

En cuanto a la excepcion de prescripcidn, los efectos de la ineficacia del traslado
entre régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resultan
oponible. No solo en relacién con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema
de Seguridad Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de
una ineficacia que afecta el negocio juridico en los ambitos especificos de un
sistema que pretende la cobertura pensional.

Agotada la competencia de la Sala, bajo los recursos de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decision de primer
grado. Sin costas en esta instancia. Se confirman las de primera.

VI. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisién Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
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PRIMERO. ADICIONAR el ordinal tercero de la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota del 30
de noviembre de 2022, en donde es demandante FLOR BIVIANA SANMIGUEL
AGUIAR y demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES; para ordenar a
Porvenir S.A. que retorne a Colpensiones, ademas de lo indicado en la sentencia
de primer grado, los aportes que a nhombre de la actora existan en su cuenta de
ahorro individual junto con sus rendimientos y bono pensional si existiese, el
porcentaje de gastos de administracion, comisiones, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, durante el tiempo en que la accionante estuvo afiliada a esa
administradora y DISPONER que al momento de cumplirse lo anterior, esos
conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los
justifique.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia.
TERCERO: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.

v b,
P N e

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

\

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado

DicgoRopcToNeri=y

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31- de julio de 2023

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105-035-2015-00628-03

Demandantes: UNIDOS & ALIADOS DE COLOMBIA LTDA
Demandadas: PROTECCION S.A. y COOMEVA E.P.S. SA. en
Liquidacion

Conforme documental allegada, obra como apoderado sustituto de COOMEVA E.P.S. S.A. el
doctor CARLOS EDUARDO LINARES LOPEZ con T.P. 51.974 del C.S. de la J.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver los recursos de apelacion,
la Sala Cuarta de Decision Laboral, previa la deliberacién, procede a dictar la
siguiente:

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el numeral 1° del articulo 13 de la Ley
2213 del 13 de junio de 2022, procede la Sala de Decisién a resolver el recurso de
apelacion’ interpuesto por los apoderados de las partes contra la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota del 7
de febrero de 2022.

l. ANTECEDENTES

Previo a establecer los hechos y pretensiones respecto de los cuales verso el
litigio, es de advertir que si bien mediante auto del 4 de septiembre de 2015 (al
indice 01 pags. 237 y 238) se admitié la demanda instaurada por la sefiora Luz
Mery Leon Espejo contra la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, la Junta
Regional de Calificacién de Invalidez y la Administradora de Fondo de Pensiones
y Cesantias Proteccién, también lo es que, ante las solicitudes realizadas por los
sucesores procesales de la demandante, el juzgado de conocimiento mediante
providencias del 24 de agosto de 2018 ( pags. 562 y 563) y 10 de junio de 2021
(audiencia indice 32 min 24:10) se acepto el desistimiento respecto de todas las
pretensiones formuladas por la parte actora inicial y se dispuso continuar con el
proceso Unicamente frente a las pretensiones formuladas por la sociedad Unidos
& Aliados de Colombia Ltda, sociedad que presentdé demanda ad excludem.

1 pasa despacho 28/03/2022
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Precisado lo anterior, en el presente asunto Unidos & Aliados de Colombia Ltda.,
presenté demanda ad excludendum, contra Coomeva E.P.S. y a la Sociedad
Administradora de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., para que se declare
gue esas demandadas son responsables del reconocimiento econdmico de todas
las incapacidades permanentes que fueron otorgadas por Coomeva EPS, desde
el 21 de marzo de 2015 hasta el 1° de marzo de 2017 a la sefiora Luz Mery Ledn
Espejo. Como consecuencia, solicitd condenarlas, en la proporcion que legalmente
les corresponda, al pago de las referidas incapacidades estimadas en
$15.554.032, suma que solicita sea indexada.

Fundamento sus pretensiones al indicar, que la sefiora Luz Mery Ledn Espejo
ingreso a laborar en la empresa Unidos & Aliados Ltda. el 1° de diciembre de 2003,
desempefiando el cargo de auxiliar administrativo. Que el 9 de noviembre de 2011,
fue diagnosticada con tumor maligno generandose una serie de incapacidades las
cuales fueron asumidas por la EPS Coomeva durante los primeros 180 dias por
tratarse de enfermedad comun. Que para el tratamiento de su patologia le
realizaron unas radioterapias y mastectomia radical derecha, lo que le ocasiond
pie caido por mono neuropatia y radiculopatia S1 derecha. Sefiald6 que las
incapacidades generadas desde el dia 181 hasta el 360, es decir desde el 12 de
julio de 2012 hasta el 11 de julio de 2013, fueron asumidas por la AFP Proteccion.
Sin embargo, que esa administradora mediante escrito del 23 de septiembre de
2013 comunico a la sefiora Ledn Espejo que las incapacidades finalizaron por
cuanto contaba con una pérdida de capacidad laboral del 19.67% con fecha de
estructuracion del 5 de agosto de 2013 y, en consecuencia, no le seria reconocida
la pension por invalidez; dictamen contra el cual se interpuso recurso de reposicion
y apelacion.

Agregd que, debido a lo anterior, la sefiora Luz Mery Ledn Espejo debio
reincorporase de forma inmediata a su lugar de trabajo en el mes de agosto de
2013. Posteriormente, que el 9 de noviembre de 2013, debido a su inestabilidad
del pie derecho, sufrié un accidente laboral, para lo cual le fue diagnosticado un
esguince y torcedura de la columna lumbar y contusion de rodilla, patologias que
fueron atendidas por la Arl Colmena en el Centro de Especialidades Médico
Quirurgica Ltda, siendo incapacitada hasta el 15 de noviembre de 2013, quedando
limitada para la marcha. Luego, que se le generaron incapacidades desde el 21 al
28 de noviembre de 2013 y desde el 9 al 11 de enero de 2014. Menciond que tras
nuevos episodios, la sefiora Ledn Espejo permanecioé en la UCI desde el 21 de
marzo hasta el 3 de abril de 2015 y hospitalizada desde ese ultimo dia hasta el 15
de mayo de 2015.

Advirtié que Unidos & Aliados de Colombia Ltda, en calidad de empleador de la
sefora Ledn Espejo, siguiod cancelandole sus salarios y efectuando los respectivos
aportes al sistema de seguridad social; que el 1 de marzo de 2017 la trabajadora
fallecidé y que la incapacidades médicas generadas desde el 21 de marzo de 2015
hasta el 1° de marzo de 2017 no fueron reconocidas o pagadas a la trabajadora
por Coomeva EPS ni la AFP Proteccion, quien devengaba un salario minimo legal
vigente?.

2 Exp. digital: «01-2015-00628.pdf» pags. 672 a 676y 710 a 715.
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CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., mediante
apoderado judicial, presentd escrito de contestacion en el que acepto los hechos
relativos a la comunicacion del dictamen de pérdida de capacidad laboral del 23
de septiembre de 2013, los recursos interpuestos contra los dictdmenes de PCL y
la fecha de fallecimiento de la sefiora Luz Mery Ledn Espejo, frente a los demas
supuestos facticos adujo no ser ciertos o no constarles. En igual sentido, se opuso
a las pretensiones de la demanda por considerar que no es procedente condenar
a la administradora a cancelar las incapacidades generadas entre el 26/02/2016 al
01/12/2016 (280 dias), en razén a que la obligacion impuesta por el Plan Nacional
de Desarrollo 2014-2018 respecto al pago de incapacidades superiores al dia 540
recae en la EPS. Como excepciones de mérito presenté las de: cobro de lo no
debido, pago y compensacion, prescripcion, buena fe y la innominada o genérica’.

Por su parte, Coomeva E.P.S. S.A., en escrito de contestacion a lo pretendido por
el ex empleador, acepto los hechos referentes a que esa entidad asumié el pago
de los primeros 180 dias de incapacidad, el ingreso de la sefiora Leon Espejo a la
UCI, el traslado a la unidad de quemados y la fecha de su fallecimiento, respecto
de los demas hechos manifestd no ser ciertos o no constarles. De igual manera,
se opuso a las pretensiones formuladas por la sociedad demandante como quiera
que no hay lugar a reconocer ningun pago de suma dineraria por concepto de
incapacidades al no existir fundamento factico ni juridico que demuestre una
obligacién en contra de la entidad. Formulé como excepciones de fondo las de:
cumplimiento de Coomeva por reconocimiento y pago de incapacidades a su
cargo, el Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion no cumplié con los requisitos
para reconocimiento y pago de incapacidades superiores a 540 dias, no
reconocimiento y pago de incapacidades superiores a 540 dias acumulados a
partir de la fecha 3/09/2016 y continuos hasta la fecha 15/01/2017 acumulando
668 dias, inexistencia de la obligacién a cargo de Coomeva EPS S.A. y buena fe*.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 7 de febrero de 2022, resolvio:

‘PRIMERO: DECLARAR que COOMEVA EPS es responsable del pago de
incapacidades correspondientes a los primeros 180 dias por enfermedad general
de la sefiora Luz Mery Ledn Espejo para el periodo comprendido del 23 de marzo
al 23 de septiembre de 2015, en los términos del art. 1 del Decreto 2943 de 2013
y el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015.

3 Exp. digital: «07-MEMORIAL 9 SEPT 2020 - CONTESTACION DEMANDA AD EXCLUDENDUM J. 35 LAB 2015-00628 DTE
LUZ MERY LEON ESPEJO Y OTROS DDO PROTECCION»
4 Exp. digital: «12 - CONTESTACION COOMEVA- CONTESTACION DE DEMANDA AD EXCLUDENDUM 2015-0628
UNIALIADOS LTDA»
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SEGUNDO: DECLARAR responsable a la AFP PROTECCION S.A del pago de las
incapacidades correspondientes al dia 181 a 540 es decir del 24 de septiembre de
2015 al 01 de enero de 2017, en los términos del art. 1 del Decreto 2943 de 2013
y del articulo 67 de la Ley 1753 de 2015.

TERCERO: CONDENAR a COOMEVA E.P.S S.A. a pagar a UNIDOS & ALIADOS
LTDA $1.396.010; como valor resultante al pago de las incapacidades generadas
a la senora Luz Mery Leodn Espejo entre el 23 de marzo al 23 de septiembre de
2015 en la proporcion que estipula el art. 1 del Decreto 2943 de 2013 de manera
indexada.

CUARTO: CONDENAR a PROTECCION S.A a pagar a UNIDOS & ALIADOS
LTDA el valor correspondiente a las incapacidades generadas a la sefora Luz
Mery Leon Espejo entre el 24 al 28 de septiembre de 2015 y del 11 de junio de
2016 al 15 de enero de 2017 de manera indexada en cuantia de $4.136.730.

QUINTO: Absolver a las demandadas del pago de las incapacidades solicitadas
entre el 16 de enero de 2017 al 01 de marzo del mismo afio por las razones
indicadas en la parte motiva.

SEXTO: Sin CONDENA EN COSTAS".

Para arribar a la anterior decisién, el juez de primer grado acudio6 a la jurisprudencia
y resoluciones que regulan el tema de incapacidades, en especial la Resolucion
266 de 1998 que establece que la prorroga de las incapacidades no debe tener
una interrupcidn superior a los 30 dias. En el caso en particular, advirtié que la
primera incapacidad que se le reconoci6 a la sefiora Ledn Espejo fue el 9/11/2011
por un tumor maligno y la ultima incapacidad reconocida y pagada fue por
Proteccion el 11/06/2013, por el mismo diagnostico. Posteriormente, que se
generaron incapacidades entre el 21/11/2013 al 9/01/2014 con ocasion a un
accidente de trabajo las cuales fueron reconocidas y pagadas por la ARL Colmena;
incapacidades respecto de las cuales transcurrieron mas de 30 dias desde la
incapacidad inicial, ademas que hubo un cambio de diagndstico, por lo que no se
puede entender que las incapacidades solicitadas por la demandante del
21/03/2015 al 01/03/2017, por las quemaduras de segundo y tercer grado, sean
continuas a la inicialmente reconocida. Establecido lo anterior, realizé el estudio
del pago de las incapacidades por este ultimo diagndstico y nuevo periodo,
advirtiendo que, conforme el Decreto 2943 de 2013, el empleador reconoce las
prestaciones econdmicas correspondientes a los 2 primeros dias de incapacidad
originadas por enfermedad general, la EPS a partir del 3° dia hasta el 180 y a partir
del dia 181 es la AFP a la cual se encuentre afiliado el trabajador quien asume
dicho pago, ya sea que exista concepto favorable o desfavorable de rehabilitacidn
y que conforme la sentencia T-401 de 2017 las incapacidades que superan los 540
dias las debe sufragar la respectiva EPS.

Respecto de las incapacidades otorgadas desde el 21/03/2015 al 15/01/2017,
indicé que Coomeva EPS expidio las respectivas incapacidades de conformidad
con la certificacion obrante a folio 450, que conforme los desprendibles de pago
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[sic] y el testimonio de Tatiana Gonzalez Ledn, tuvo por probado que Unidos &
Aliados Ltda. le pago a la sefiora Ledn Espejo las incapacidades generadas, por
lo que concluyé que Coomeva es responsable del pago de las incapacidades
correspondientes a los primeros 180 dias por enfermedad general de la referida
sefora para el periodo que corresponde del 21/03/2015 al 28/09/2015, y que la
AFP debe responder del pago de las incapacidades que corresponden al dia 181
hasta el 540, es decir, desde el 29/09/2015 al 01/01/2017 en los términos
establecidos en el art. 1 del Decreto 2943 de 2013 y el articulo 67 de la Ley 1753
de 2015.

Ahora, advirti6 que Coomeva insiste en que pagd las incapacidades de los
primeros 180 dias, para lo cual aporté una certificacién expedida por el banco
Occidente el 23/08/2021 donde se observa que la EPS reconocié la suma de
$3.823.144 por concepto de las incapacidades generadas entre el 23/03/2015 al
23/09/2015, sin embargo, que el valor que debié reconocer correspondia a
$5.219.154, en consecuencia, adeuda a Unidos & Aliados de Colombia Ltda. la
suma restante de esos dos valores que asciende a $1.396.010. En cuanto a
Proteccion, advirtié que esa administradora acreditd el pago de incapacidades del
29/09/2015 al 10/06/2016 sin que se refleje el pago de las incapacidades
posteriores a su cargo comprendidas entre el 24/09/2015 al 28/09/2015 y del
11/06/2016 al 15/01/2017, por lo que concluyd que esa encartada debera
reconocer las sumas de $4.136.730. Finalmente, frente a las incapacidades
solicitadas del 16/01/2017 al 1/03/2017 manifesto el juzgador de primer grado que
no obra dentro de las diligencias registro de esas incapacidades, por lo que no
accedio a las mismas (min. 26:04).

. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién, la apoderada de la empresa demandante interpuso
recurso de apelacion en el que sefalé que no busca modificar lo resuelto por el
juez de primera instancia, respecto a la responsabilidad economica de las
demandadas, sino que solicita el reconocimiento y pago de los valores reconocidos
de manera indexada argumentando que se debe reconocer la perdida que sufre
los dineros en el pago de obligaciones con el transcurrir el tiempo. Adicionalmente,
considera insuficiente lo definido en el fallo apelado respecto a que no se
evidenciaron incapacidades del 1/01/2017 al 1/03/2017, pues afirma que dentro
del expediente y del listado de incapacidades que aporta Coomeva se define que
en el momento en que la sefiora Ledn Espejo fallece, pues ya estaba incapacitada,
y que la ultima incapacidad habia sido expedida el 29/02/2017, por ende, solicitd
reajustar el monto por 60 dias que la empleadora si le pag6 a la trabajadora (min.
47:30).

Por su parte, Coomeva EPS, presenté recurso de apelacion en el que resalté que
la misma sociedad demandante reconocio el pago total de la obligacion por parte
de Coomeva frente a los primeros 180 dias de incapacidades, situacién que se
corrobora con los soportes allegados al plenario. Que dentro del plenario se logra
demostrar el pago completo de las incapacidades, puesto que la liquidacion de las
mismas se realizé con el monto del IBL, arrojando un valor de esas incapacidades,
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por lo que considera que no es de recibo que se afirme que Coomeva adeude un
valor por mas de $1.000.000, cuando ya se demostré el pago total de la obligacion
por los 180 dias de incapacidades, teniendo en cuenta la base de liquidacion que
se tenia para el momento de su liquidacion, por lo que se solicita que en la alzada
se determine que el pago se realiz6 en debida forma y completamente (min. 51:30).

A su turno, la apoderada de la AFP Proteccion interpuso recurso de apelacion
indicando que para resolver las excepciones de pago y compensacion no se tuvo
en cuenta la documental obrante en el proceso donde se advierte que Bancolombia
emiti6 con fecha 13/06/2016 el traslado a varias entidades, el pago de
incapacidades, dentro de los que se observa el pago que se efectu6é a Unidos &
Aliados de Colombia en la cuenta corriente 57472901911 con NIT 830092766 por
valor de $3.497.748 abonado a dicha cuenta de Bancolombia el 10/06/2016,
incapacidades que comprendian la solicitud que la demandante habia elevado a
Proteccion el 23/01/2017, relacionadas con el pago de las incapacidades
comprendidas entre el 26/02/2016 a 02/11/2016, periodos que efectivamente ya
fueron reconocidos por Proteccion. En esa medida, solicito que se tengan en
cuenta los pagos efectuados adicionalmente a los indicados por el juez de primer
grado relacionado con un pago previo que se habia realizado a la sefiora Ledn
Espejo por un valor de $6.729.410 a la Caja Social de Ahorros. Aiadié que aunque
se insiste que la AFP debe reconocer esos pagos, bajo el entendido que no existen
unas incapacidades que se hayan definido de manera sucesiva, en todo caso
Proteccion si cumplié con lo relacionado a los pagos de los 540 dias; razén por la
cual solicité se tenga en cuenta los pagos realizados por la administradora que
fueron realizados en la proporcion indicada por la legislacion de los 540 dias de
reconocimiento y se tenga en cuenta la documental que soporta los varios pagos
realizados por Proteccion (min. 55:02).

IV.  SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, corresponde a esta Sala de Decision determinar si a Unidos
& Aliados de Colombia Ltda. le asiste el derecho al reconocimiento y pago de las
incapacidades de origen comun pagadas a la sefiora Luz Mery Ledn Espejo en los
términos fijados por el juzgador de primer grado, a cargo de Coomeva S.A. E.P.S.
y la AFP Proteccion S.A.

V. CONSIDERACIONES

Con el animo de resolver la controversia planteada, sea lo primero recordar que la
Ley 100 de 1993 en su articulo 206, establece que el Régimen Contributivo del
Sistema General de Seguridad Social en Salud - SGSSS, reconocera las
incapacidades de origen comun, de conformidad con las disposiciones legales
vigentes. A su vez, el auxilio por incapacidad se define como el reconocimiento de
la prestaciéon de tipo econdmico y pago de esta que hacen las Entidades
Promotoras de Salud - EPS, a sus afiliados cotizantes no pensionados, por todo el
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tiempo que estén inhabilitados fisica o0 mentalmente para desempefar en forma
temporal su profesién u oficio habitual.

Por regla general la incapacidad se reconoce por la EPS una vez ésta es expedida
por el profesional adscrito o perteneciente a la misma, caso en cual, dicha entidad
debera reconocer la prestacion econdémica derivada de la incapacidad por
enfermedad general, en la medida en que se haya cotizado en los términos
previstos en el articulo 81 del Decreto 2353 de 2015 (compilado art. 2.1.13.4 del
Decreto 780 de 2016), el cual prescribe:

“Articulo 2.1.13.4 Incapacidad por enfermedad general. Para el reconocimiento y
pago de la prestacion econdmica de la incapacidad por enfermedad general,
conforme a las disposiciones laborales vigentes, se requerira que los afiliados
cotizantes hubieren efectuado aportes por un minimo de cuatro (4) semanas. No
habra lugar al reconocimiento de la prestacion econémica de la incapacidad por
enfermedad general con cargo a los recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, cuando éstas se originen en tratamientos con fines estéticos o
se encuentran excluidos del plan de beneficios y sus complicaciones”.

En cuanto al pago de esta prestacién econémica de origen comun, el articulo 40
del Decreto 1406 de 1999, mediante el cual se determiné el «Ingreso Base de
Cotizacion durante las incapacidades o la licencia de maternidad», modificado por
el art. 1 del Decreto 2943 de 2013, dispone, en su paragrafo 1:

“ (...) Seran de cargo de los respectivos empleadores las prestaciones
econdmicas correspondientes a los tres (3) primeros dias de incapacidad laboral
originada por enfermedad general, tanto en el sector publico como en el privado.
En ningun caso dichas prestaciones seran asumidas por las Entidades
Promotoras de Salud o demas entidades autorizadas para administrar el régimen
contributivo en el SGSSS a las cuales se encuentren afiliados los incapacitados”.

De igual modo, el paragrafo 1 del articulo 3.2.1.10 del Decreto 780 de 2016,
modificé lo anterior y dispuso que “en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud seréan a cargo de los respectivos empleadores las prestaciones
econdmicas correspondientes a los dos (2) primeros dias de incapacidad
originada por enfermedad general y de las Entidades Promotoras de Salud a
partir del tercer (3) dia y de conformidad con la normatividad vigente”.

Ahora bien, el auxilio monetario a cargo del SGSSS se liquida con base en el
salario que devenga, a razon de las 2/3 partes por los primeros 90 dias, y la mitad
por otros 90, de conformidad con lo establecido en el articulo 227 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, declarado exequible condicionalmente en el entendido que
esta erogacion no podra ser inferior al SMLMV (C.C. C-543 de 2007)

Asimismo, el articulo 121 del Decreto Ley 019 de 2012, prescribe que el
reconocimiento de dichas incapacidades debe ser adelantado de manera directa
por el empleador ante las EPS, razén por la cual el empleador se encuentra
inmerso en la obligacién de efectuar el pago de las incapacidades por enfermedad
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general, para luego, conforme el articulo 28 de la Ley 1438 de 2011 realice el
respectivo cobro a la EPS.

De otra parte, los incisos 5 y 6 del articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012, que
modifica el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, a su vez modificado por el articulo
52 de la Ley 962 de 2005, establecen:

“(...) Para los casos de accidente o enfermedad comun en los cuales exista
concepto favorable de rehabilitacion de la Entidad Promotora de Salud, la
Administradora de Fondos de Pensiones postergara el tramite de calificacion de
Invalidez hasta por un término maximo de trescientos sesenta (360) dias
calendario adicionales a los primeros ciento ochenta (180) dias de incapacidad
temporal reconocida por la Entidad Promotora de Salud, evento en el cual, con
cargo al seguro previsional (sic) de invalidez y sobrevivencia o de la entidad de
prevision social correspondiente que lo hubiere expedido, la Administradora de
Fondos de Pensiones otorgara un subsidio equivalente a la incapacidad que
venia disfrutando el trabajador.

Las Entidades Promotoras de Salud deberan emitir dicho concepto antes de
cumplirse el dia ciento veinte (120) de incapacidad temporal y enviarlo antes de
cumplirse el dia ciento cincuenta (150), a cada una de las Administradoras de
Fondos de Pensiones donde se encuentre afiliado el trabajador a quien se le
expida el concepto respectivo, segun corresponda. Cuando la Entidad Promotora
de Salud no expida el concepto favorable de rehabilitacién, si a ello hubiere lugar,
debera pagar un subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal
después de los ciento ochenta (180) dias iniciales con cargo a sus propios
recursos, hasta cuando se emita el correspondiente concepto. (...)".

Ahora bien, en los articulos 66 y 67 de la Ley 1753 de 2015 se previo la creacion
de la Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS) — ADRES, que tendria, entre otras funciones, el pago a
las respectivas EPS “por el aseguramiento y demas prestaciones que se
reconocen a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
incluido el pago de incapacidades por enfermedad de origen comun que superen
los quinientos cuarenta (540) dias continuos’,

Debe tenerse en cuenta que la Honorable Corte Suprema de Justicia en su Sala
de Casacion Laboral en sentencia STL16504-2016, ha indicado:

“Al respecto, resulta preponderante sefialar que pese al vacio legal que en el
pasado existia, con la expedicidén de la Ley 1753 de 9 de junio de 2015 se supero
tal indefinicién, advirtiéndose que en el precepto 67 de dicha norma se establece
que los recursos que administrara la «Entidad Administradora de los Recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS)», ente creado en
dicha disposicion legal se destinara, entre otros aspectos, al «reconocimiento y
pago a las Entidades Promotoras de Salud por el aseguramiento y demas
prestaciones que se reconocen a los afiliados al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, incluido el pago de incapacidades por enfermedad de origen
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comun que superen los quinientos cuarenta (540) dias continuos. El Gobierno
Nacional reglamentara, entre otras cosas, el procedimiento de revision periddica
de la incapacidad por parte de las EPS, el momento de calificacion definitiva, y
las situaciones de abuso del derecho que generen la suspension del pago de
esas incapacidades».

Conforme con lo cual es dable predicar que ante la atribucion del legislador a las
EPS del pago de las incapacidades superiores a 540 dias, no es dable liberar de
dicha obligacion a la entidad impugnante; ahora, aun cuando de conformidad con
el referido precepto la EPS tiene la posibilidad de obtener el pago de los recursos
que disponga o haya dispuesto para ello a través del sistema general, el hecho
de que aun no haya entrado en funcionamiento la entidad creada por la ley, no
puede soslayar la obligacion impuesta a su cargo, sin que el afiliado deba
soportar las consecuencias de tal omision.”

Corolario, si la incapacidad es menor o igual a 2 dias, sera asumida por el
empleador (articulo 1° del Decreto 2943 de 2013); si la incapacidad es mayor a 3
dias y hasta el dia 180, debe ser asumida por la EPS a la que se encuentre afiliado
el trabajador siempre y cuando sea prorroga de otra, advirtiendo, las
incapacidades se entienden prorrogadas cuando entre una y otra no existe un
lapso mayor a 30 dias y corresponden a la misma enfermedad. A partir del dia 181
de incapacidad ininterrumpida y durante 360 dias mas, es decir hasta el dia 540,
estaran a cargo del fondo de pensiones al que se encuentre afiliado el trabajador,
si existe concepto favorable de rehabilitacion por parte de la EPS, periodo durante
el cual se debera tramitar la calificacion de invalidez, sin que el concepto
desfavorable de rehabilitacion emitido por la EPS implique la suspension de los
pagos, pues este se suspende unicamente por la reincorporacién a la vida laboral
o por la calificaciéon de invalidez (sentencia T-008 de 2018 y articulo 142 del
Decreto-Ley 19 de 2012); y frente a las incapacidades causadas después del dia
540, en virtud del articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, a la EPS, sin perjuicio de la
calificacion del Estado de Invalidez.

Conforme a lo expuesto, considera la Sala de Decision que previo a establecer la
responsabilidad en el pago de las incapacidades, menester es verificar si la sefiora
Luz Mery Ledn Espejo fue objeto de incapacidades por parte de Coomeva EPS
S.A., para ello se avizora al indice 01 pags. 598 y 599 la relacion detallada de las
incapacidades de origen comun prescritas a la sefiora Ledn Espejo, las cuales,
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para el caso y delimitado al presente litigio, datan del 21/03/2015 hasta el
01/01/2017°, de origen comun o enfermedad general.

Aunado a lo anterior, obran reportes de ndmina de la demandante a la sefiora Luz
Mery Leon Espejo correlacionadas a las anteriores incapacidades causadas desde
el 21/03/2015 hasta el 01/01/2017 (indice 01 pags. 613 a 659) y conforme lo
informé la declarante Leidy Tatiana Gonzalez Ledn (hija de la trabajadora) quien
afirmé en referencia a lo sucedido después de la afectacion por quemaduras, que
“ella recibia un salario minimo legal vigente y UniAliados de Colombia fue el que
de buena fe le pago a ella sus sueldos hasta el ultimo dia, ellos se acercaron a la
clinica donde ella se encontraba y nos llevaron el salario minimo de ella, que fue
el dltimo que recibio” (min. 1:33:22 indice 32).

Ahora bien, la Sala considera que una vez establecida la forma como se reconocen
y pagan las incapacidades y los pagos realizados por la demandante Unidos &
Aliados de Colombia y Coomeva EPS, conforme la certificacion de incapacidades
(indice 01 pags. 598 y 599) desde el 21/03/2015, pues aun cuando no
transcurrieron mas de 30 dias entre una incapacidad previa generada el
26/02/2015 y la que inicia el 21/03/2015, lo cierto es que conforme la historia clinica
(pags. 77 y sig. idem.), a partir de esta ultima data la referida sefiora ingreso a
urgencias por una quemadura corporal, situacion que implicé varios tratamientos
e incapacidades continuas hasta el 15/01/2017.

Asi las cosas, las incapacidades generadas entre el 21/03/2015 hasta el
16/09/2015 se encuentran a cargo de la EPS Coomeva, las cuales corresponden
a los primeros 180 dias de incapacidades continuas por la misma enfermedad,
respecto de los cuales se descuentan los primeros 2 dias asumidos por el
empleador Unidos & Aliados de Colombia Ltda.
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Ahora, se tiene que Coomeva notificdé a Proteccion sobre la incapacidad continua
y concepto favorable de rehabilitacion de la sefiora Luz Mery Ledn Espejo “para el
reconocimiento y pago del subsidio economico por incapacidad temporal a partir
del dia 181, de acuerdo con el Decreto 2463 de 2001 articulo 23” sin que fuese
objeto de reparo la fecha de su notificacion; tal como se concluy6é en primera
instancia, correspondia a la AFP Proteccion asumir el reconocimiento y pago de
las incapacidades generadas a partir del dia 181 de incapacidad ininterrumpida y
durante 360 dias mas - hasta el dia 540-, es decir a partir del 17/09/2015 y hasta
el 10/09/2015.

Sumado a lo expuesto, observa la Corporacion que la sefiora Luz Mery Ledn
Espejo continu6 con incapacidades hasta el 15/01/2017, es decir, superior a 540
dias. Asi las cosas, frente a las incapacidades expedidas por Coomeva
comprendidas entre el 11/09/2015 y el 15/01/2017 a favor de la sefiora Luz Mery
Ledn Espejo, segun la certificacion e historia clinica ante sefialadas, se tiene que
estas son posteriores al dia 540.

En ese sentido, ya que una vez realizadas las proporciones legales respectivas el
resultado no puede ser inferior al salario minimo legal vigente, en el sub examine
la EPS Coomeva y la AFP Proteccion tenian a su cargo el reconocimiento y pago
de las incapacidades en los siguientes valores:

# # DIAS TOTAL VALOR
PERIODO DIA | ACUMULADO RESPOENSABL DIAS A | RECONOCE

S S PAGAR R
2 2 Unidos & 2

21/03/2015 | 22/03/2015 Aliados
3_

23/03/2015 | 16/09/2015 | 180 180 Coomeva 178 $3.823.143,3
181- .

17/09/2015 | 10/09/2016 | 540 540 Proteccion 360 $8.114.080,5
541-

11/09/2016 | 15/01/2017 | 667 667 Coomeva 127 $3.310.529,0

Consecuente con lo anterior, no fue objeto de discusién en la alzada que la
sociedad empleadora demandante asumié el pago de las incapacidades prescritas
a la sefiora Luz Mery Ledn, desde el 21/03/2015 al 15/01/2017, motivo por el cual
a la EPS Coomeva correspondia asumir el pago de $3.823.143,3.

Ahora, al indice 46 obra certificacion emitida por el Banco de Occidente de fecha
23 de agosto de 2021, en la que la entidad financiera informa el detalle de dos
pagos realizados por Coomeva a la sociedad Unidos & Aliados de Colombia Ltda.
con Nit. 830092766 los dias 18 de septiembre de 2015 y 26 de febrero de 2016
por valores de $2.491.487 y $1.331.657, que sumadas corresponde a $3.823.144.
Es decir, la Empresa Promotora de Salud asumié el pago que le correspondia por
concepto de las incapacidades hasta el dia 180, razdn por la cual se revocara el
ordinal tercero de la sentencia apelada para en su lugar absolver a la referida
entidad de las pretensiones incoadas en su contra.
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En lo que respecta a la AFP Proteccion, también obra dentro del plenario
certificacion bancaria emitida por Bancolombia en el que se advierte que esa
administradora transfirié el 10 de junio de 2016 a favor de Unidos & Aliados de
Colombia la suma de $3.497.748 a la cuenta corriente No. 57472901911 (pags.
475 a 477 indice 1) que restado al valor que corresponde entre el dia 181 al 540
de incapacidad de $8.114.080,5- a tal AFP, arroja $4.616.332,5 pendientes por
pago. Si bien la apoderada de la administradora sostiene que su representada
efectué un pago de $6.729.410, con el que pretende se realice la respectiva
compensacion, lo cierto es que dicho reconocimiento corresponde las
incapacidades reconocidas a la sefiora Ledn Espejo por un periodo anterior, entre
julio de 2012 y junio de 2013 (pags. 269, 485 y 486).

Precisado lo anterior, se concluye que Proteccion adeuda una cifra mayor a la
indicada por el a quo, que es una primera razén para no acceder a lo expuesto en
el recurso de apelacion por aquella parte procesal, aunado que la parte
demandante apeld, pero por la inclusidon de dias posteriores a las indicadas por el
a quo (15 de enero de 2017) y como se observa en precedencia, la responsabilidad
de la AFP es hasta el 10 de septiembre de 2016. Lo que implica confirmar la
condena fijada en primera instancia contra la AFP.

No se accedera a lo solicitado por la parte demandante en el recurso de apelacion
referente a la condena del pago de incapacidades comprendidas entre el
16/01/2017 y el 01/03/2017, ya que dentro de la certificacion de incapacidades
referida, no obra constancia que a la sefiora Luz Mery Ledn Espejo se le hubiese
generado incapacidad por dicho lapso. Tampoco se hara pronunciamiento alguno
frente a la indexacion solicitada por la parte actora, pues el a quo condend por
dicho concepto.

Agotada la competencia de la Sala, bajo los recursos de apelacién, conforme lo
expuesto se confirmara la sentencia de primera instancia apelada, pero por las
anteriores razones, excepto en el numeral tercero para, en su lugar, absolver a
COOMEVA E.P.S. S.A. de todas y cada una de las pretensiones incoadas por
ALIADOS & UNIDOS DE COLOMBIA LTDA. Sin costas en esta instancia. Se
confirman las de primera.

VI. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el numeral TERCERO de la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota el 7
de febrero de 2022, en donde fue demandante inicial la sefiora LUZ MERY LEON
ESPEJO y demandante ad excludendum UNIDOS & ALIADOS DE COLOMBIA
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LTDA y demandadas PROTECCION S.A.y COOMEVA E.P.S. S.A. en Liquidacién
y confirmar en lo demas, pero por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.

- - -

43, [y —
P e AR —

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

\

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado
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DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIORDIE)EL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31- de julio de dos mil veintitrés (2023)
Proceso Ordinario Laboral No. 110013105-036-2018-00657-01

Demandante: LUZ MARINA GIL CARDOZO

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

Conforme documental allegada, obra como apoderada de PORVENIR S.A. la
doctora ANDREA DEL. TORO BOCANEGRA

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion,
la Sala Cuarta de Decision Laboral, previa la deliberacion, procede a dictar la
siguiente,

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision el recurso de apelacion’ interpuesto por el apoderado
de la actora, contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Seis (36)
Laboral del Circuito de Bogota el 25 de julio de 2022.

l. ANTECEDENTES

La ciudadana LUZ MARINA GIL CARDOZO, por intermedio de apoderado judicial,
llamé a juicio a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir, para que
se declare la nulidad del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida — RPMPD al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad RAIS,
administrado actualmente por Porvenir, en consecuencia, se ordene a la
administradora de fondos de pensiones del régimen privado trasladar a
Colpensiones la totalidad del dinero que se encuentre depositado en la cuenta de
ahorro individual junto con los rendimientos financieros y bonos pensionales, y a
Colpensiones reactivar la afiliacion de la actora, recibiendo la totalidad de los
anteriores conceptos.

Solicitd condenar a Colpensiones a reconocer y pagar la pension de vejez que
trata el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, a partir del ultimo aporte a pension, de
manera indexada, junto con las costas del proceso y lo que se encuentre probado
extra y ultrapetita.

1 Pase despacho 12/08/2022
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Fundament6 sus pretensiones al indicar que nacié el 20 de enero de 1961,
cumpliendo los 57 anos el 20 de enero de 2018 y que cotiz6é un total de 608
semanas en el ISS. Senalé que el 1 de julio de 200 se trasladé del ISS al RAIS
administrado por Porvenir, aparente decision libre y voluntaria de la actora que no
estuvo precedida de la suficiente ilustracién por parte del fondo que la recibio, por
lo que no existe tal consentimiento de libertad y voluntariedad. Que dicho traslado
se caracterizo6 por la nula informacién del fondo privado a la demandante respecto
al monto y la forma como se liquidaria la mesada pensional, ademas que Porvenir
no le informé antes del 20 de enero de 2008 sobre la imposibilidad de trasladarse
cuando le faltaren diez anos o menos para cumplir la edad minima para adquirir el
derecho a la pensién. Agregd que desde su afiliacion al RAIS hasta el 31 de
diciembre de 2007 cotiz6 898 semanas, que sumadas a las cotizadas en el
RPMPD corresponden a 1506 semanas y que el 27 y 31 de julio de 2018 solicitd
el traslado de régimen ante Porvenir y Colpensiones respectivamente; y que
mediante oficio 547 Porvenir le informé el reconocimiento de la pension de vejez
en cuantia de salario minimo a partir del 6 de febrero de 20182.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones se opuso a las pretensiones de la demanda, y respecto de los
hechos, acepto los relativos a la fecha de nacimiento y edad de la demandante,
las semanas de cotizacién al ISS, la fecha de traslado al RAIS y de la reclamacion
presentada ante la entidad, no constandole los demas supuestos facticos. Indico
que dentro del expediente no obra prueba alguna de que efectivamente la
demandante se le hubiese hecho incurrido en error por parte de las AFP, o de que
se esta en presencia de algun vicio del consentimiento, que no se evidencia dentro
de las solicitudes nota de protesto o anotacion alguna que permita inferir con
probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por parte de la demandante,
al contrario se observa que las documentales se encuentra sujetas a derecho y
que se hizo de manera libre y voluntaria. Formulé como excepciones de meérito las
de: inexistencia del derecho pensional, inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas y la innominada o genérica®.

Porvenir S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda dirigidas contra ella y,
frente a los hechos, aceptd los relativos a la fecha de traslado de régimen
pensional de la actora, las semanas cotizadas en el RAIS, el reconocimiento de la
pension de vejez y la reclamacion presentada por la actora, aduciendo no ser
ciertos 0 no constarle los demas supuestos facticos. Al respecto, sefiald que la
afiliacion de la demandante a Porvenir es un acto valido, en la medida en que
suscribio solicitud de vinculacién como traslado de régimen el 18 de mayo de 2000
de manera libre, espontanea y sin presiones, por otra parte, que si se considerara
la configuracion de algun vicio de nulidad, el mismo junto con cualquier eventual
perjuicio fue saneado de manera tacita mediante lo actos realizados con

2 Exp. Digital:« 01. Expediente digitalizado 2018-00657.pdf» pags. 2 a 11.
3 Exp. Digital:« 01. Expediente digitalizado 2018-00657.pdf» pags. 70 a 92.
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posterioridad a la afiliacion, mediante los cuales ratific6 su voluntad de
permanencia en el RAIS y principalmente cuando aceptd la pension de vejez que
le fue reconocida en el mes de febrero de 2018 bajo la modalidad de retiro
programado. Como excepciones de fondo formulé las de: prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de la obligacion, saneamiento por ratificacion,
ausencia de responsabilidad atribuible a la demandada, buena fe, compensacion
y la innominada o genérica “.

Por otra parte, Porvenir presentd demanda de reconvencién contra la sefiora Luz
Marina Gil Cardozo, en la que solicitd que, en caso de accederse a las
pretensiones principales de la demanda elevada por ella, se le condene a
reintegrar las sumas de dinero que la administradora del régimen privado le ha
cancelado entre julio de 2018 y hasta la ejecutoria de la sentencia que ponga fin
al proceso, de manera indexada. Subsidiariamente, solicité se autorice a
Colpensiones a descontar del retroactivo pensional a reconocer a la sefora Gil
Cardozo las sumas de dinero que ha venido recibiendo por concepto de mesadas
pensionales, de manera indexada.

Como fundamento de sus pretensiones, indicé que la sefora Luz Marina Gil
Cardozo se afilio a Porvenir mediante solicitud de vinculacion suscrita el 18 de
mayo de 2000 como traslado de régimen y que el 7 de marzo de 2018 la afiliada
radicé reclamacion de pension de vejez ante Horizonte Pensiones y Cesantias,
hoy Porvenir, por lo que obtuvo por parte de la administradora el reconocimiento
de la prestacién pensional bajo la modalidad de retiro programado, a partir del mes
de febrero de 2018; mesadas pensionales que ha venido cancelandose a la
pensionada de manera oportuna y completa®.

Admitida la demanda de reconvencion®, Luz Marina Gil Cardozo, por intermedio
de su apoderado judicial, pese que aceptd los hechos presentados por Porvenir,
se opuso a la totalidad de las pretensiones incoadas en su contra, por
considerarlas infundadas por cuanto se sefial6 que debe autorizarse a
Colpensiones debitar del retroactivo demandado el valor del monto de las mesadas
pagadas; en cuanto a la pretension subsidiaria se allan6 a la misma. No formuld
excepcion alguna’.

Mediante auto proferido el 19 de noviembre de 2020 el juzgado de primer grado
declar6 probada la excepcion previa de falta de integracion de litis consorcio
necesario por pasiva formulada por Porvenir S.A., por lo que ordend vincular a las
presentes diligencia a la Nacién — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico?;
entidad que una vez notificada, allegd escrito de contestacidon en el que solicitd
desestimar las pretensiones de la demanda teniendo en cuenta que esa Cartera
Ministerial esta facultada para ejercer funciones asignadas expresamente por la
ley y no cumple funciones de administradora del Sistema General de Pensiones.
En cuanto a los hechos, acepto los relativos a la fecha de nacimiento y edad de la
demandante, y adujo no constarle ni ser ciertos los demas supuestos facticos®.

4 Exp. Digital: «01. Expediente digitalizado 2018-00657.pdf» pags. 123 a 136.
5 Exp. Digital: «02. Cuaderno demanda reconvencion.pdf» pags. 2y 3.

6 Exp. Digital «02. Cuaderno demanda reconvencion.pdf» pag. 4 y 5.

7 Exp. Digital «02. Cuaderno demanda reconvencion.pdf» pag. 6 a 8.

8 Exp. Digital «01. Audiencia 19.11.2020»

9 Exp. Digital «08. Contestacion Ministerio de Hacienda y Crédito Publico» y archivo 02
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Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia
del 25 de julio de 2022, resolvié absolver a Colpensiones, Porvenir y al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico de todas las pretensiones incoadas por la sefiora
Luz Marina Gil Cardozo. Para arribar a tal conclusion, sefialé6 que desde la
demanda se relata que la AFP Porvenir comunico el reconocimiento de la pension
de vejez en un salario minimo a partir del 6 de febrero de 2018. Igualmente que se
aport6 el contrato de retiro programado y la solicitud de la pension elevada por la
actora, circunstancias que corresponden a una situacién que impide retrotraer las
cosas a su estado anterior conforme lo ha explicado la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, ya que no es posible abordar la afectacién de un derecho en
su condicion de afiliado dado su estatus juridico de pensionado, y que en ese orden
de ideas se estructurd el hecho consumado, por lo que no resulta viable declarar
la ineficacia del traslado de régimen pensional (min 38:01).

.  RECURSO DE APELACION

La parte actora, a través de su apoderado judicial, interpuso recurso de apelacion
en el que expuso que en efecto con la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
SL373 de 2021 se cambid el precedente en cuanto a la forma de observar el
presente asunto, respecto de las personas que ya fueron pensionadas por las AFP,
sentencia en la que se tiene en cuenta el estado de pensionado lo cual se abarca
como una situacion juridica consolidada. Sin embargo, que debe tenerse en cuenta
la sentencia SL1309 de 2021, en la que, en un caso analogo como el presente, se
indica cual es la situacion juridica consolidada y el estado de pensionado de una
persona afiliada a la AFP, exponiendo en sintesis que debe ponérsele de presente
al asegurado la opcidén de escoger cual es la modalidad pensional para que él
acceda a su derecho pensional, situacion que no se corrobora en el presente
proceso, y que dicha libertad de escoger cual es la mejor opcidn para pensionarse
por parte del fondo privado es un requisito sine qua non para que se tenga la
persona como pensionada. Agregd que conforme el fundamento normativo
resefado en la citada sentencia de la Corte, para adquirir el estatus de pensionado
al que hace referencia el articulo 64 de la Ley 100 de 1993, debe el afiliado o sus
beneficiarios, segun se al caso, seleccionar la modalidad pensional, aspecto que
hace parte de los tramites previos para el otorgamiento de la pension, es decir,
que esta misma se materializa con la escogencia de determinada modalidad y por
lo mismo no puede ser desligada. Advierte que en el plenario no se demostré que
efectivamente a la demandante se le hubiese dado la opcion de escoger bajo qué
modalidad se fuese a pensionar, por tanto no se puede equiparar a la demandante
con una persona que efectivamente se ha pensionado con pleno conocimiento de
causa bajo el fondo privado (min 50:10).

IV.  SEGUNDA INSTANCIA
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Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, corresponde a esta Colegiatura, en virtud del recurso de
apelacién, determinar si procede la ineficacia del traslado realizado por Luz Marina
Gil Cardozo del RPMPD al RAIS administrado actualmente por Porvenir S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discute en el recurso de alzada los siguientes supuestos
facticos: i) que la demandante nacio6 el 20 de enero de 1961 (indice 01- subindice
01 pag. 12), i) se afili6 al ISS el 19 de febrero de 1985 (pags. 12 a 20 ibidem) vy iii)
que el 18 de mayo de 2000 se trasladé al RAIS a través de la AFP Porvenir (pag.
143 ibid.).

En ese sentido, se itera, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del
traslado que realizé del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD-
al de Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra
viciado el acto de afiliaciéon, por infraccion a los deberes de informacion cierta,
suficiente, clara y oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al
accionante a efectuar el traslado, sin haber documentado aquello AFP los efectos
del traslado.

Al respecto, se precisa, que se realiza el correspondiente analisis a partir de los
criterios fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefinié el alcance
de la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes
de prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre
escogencia de los afiliados, en la que determind que este tipo de tramites debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias
practicas, dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado
de buena fe y en consecuencia, no puede exigirsele al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando
no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacion, la sentencia ya referida que ha sido
reiterada en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-
2021, considera que la responsabilidad que tienen las entidades administradoras
de los regimenes de prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho
a la libre escogencia de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la
informacion al detalle de las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones,
requisitos y las circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como
el deber de asesoria y buen consejo, esto es, el analisis previo, calificado y sin
silencio alguno de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente para que
asi el ciudadano pueda tomar decisiones responsables en torno a la seleccion mas
apropiada, especialmente frente al riesgo de vejez.
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Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que,
debiendo existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple
con lo expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este
conlleva, tal traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la
Ley 100 de 1993, 10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que
precisan el deber de informacion leal, completa y veraz a cargo de las
administradoras de pensiones, so pena de ser susceptibles de multas y sin
perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacidn laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber
de informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor
nivel de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la ultima a partir
de 2014, segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la
SL1949-2021 en todo caso para advertirse que el deber de informacion ha sido
permanente frente al afiliado.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha
del traslado, la AFP tenia la obligacién de brindar informacién clara, veraz,
entendible y oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de
régimen, situacion que debiendo ser acreditada por la AFP del RAIS, no soporto.
Entonces, la falta de informacién, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo
dispuesto en los articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la
ineficacia de la afiliacion en sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte Suprema
de Justicia entre otras en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacién
juridica retorne al estado en que se encontraba o debia encontrarse, como si el
acto de traslado nunca hubiese existido.

Empero al anterior escenario doctrinal, como traduccién de una interpretacion
normativa, también ha considerado los efectos del reconocimiento pensional en el
RAIS, ya que se evidencia que la actora presento6 el 7 de marzo de 2018 solicitud
de Garantia Pension Minima (pags. 151 a 154 indice 01- subindice 01) y el 31 de
julio de 2018 Porvenir S.A., expidid comunicacion donde le informé a la actora que
su solicitud de pension de vejez habia sido aprobada, siendo el valor de la mesada
para el aio 2018 de $781.242, que corresponde a un salario minimo mensual legal
vigente, pagaderos a partir del 6 de febrero de 2018, data de cumplimiento de
requisitos (pags. 163 a 165 ibidem), respecto a dicho reconocimiento pensional
por vejez, se advierte que desde esa calenda la actora dejo de ostentar la calidad
de afiliada, pues se consolido el derecho pensional.

Frente a la condicion de pensionada de la demandante, debe precisarse que la
ineficacia del traslado opera para quienes, ostentando la calidad de afiliados,
hayan suscrito el respectivo formulario de traslado, sin que la AFP haya cumplido
en debida forma la obligacién de informacion y buen consejo que le corresponde.

Postura que se acompasa con lo considerado por el maximo érgano de cierre de
la jurisdiccion ordinaria laboral en sentencia CSJ SL373-2021, reiterada en las CSJ
SL2176-2022 y CSJ SL1085-2023, donde se establecié que si bien, por regla
general, cuando se declara la ineficacia de la afiliacion es posible devolver las
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cosas a su estado normal, lo cierto es que cuando se advierte la calidad de
pensionado, no es razonable revertir o aplicar los efectos de la ineficacia del
traslado, como quiera que se trata ya de una situacion juridica consolidada y un
estatus juridico, que ademas de revertirse conllevaria a disfuncionalidades que
afectarian tanto a personas, a relaciones juridicas, como al sistema en su conjunto.
Al respecto, se enfatizo:

“Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha sostenido
que por regla general cuando se declara la ineficacia de la afiliacion es posible
volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de no haber existido el acto
de traslado [...], lo cierto es que la calidad de pensionado es una situacion juridica
consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que no es razonable
revertir o retrotraer, como ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad de
pensionado sin mas, porque ello daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a
multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos,
obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto.” CSJ SL373-
2021

De igual manera, la construccién doctrinal, sobre ineficacia del traslado, no puede
considerarse en forma aislada, pues por la misma alta Corporacién, que la ha
decantado, también se ha expresado su excepcion, como es la situacidén juridica
de reconocimiento pensional, que se comprende en esta sentencia, en términos
de la construccidén de categorias del Sistema de Seguridad Social y equivale al
nacimiento de una situacién juridica que adquiere connotacion propia frente al
traslado sin consentimiento informado de un afiliado.

Finalmente, debe advertir la Sala que, contrario a lo manifestado por el apelante,
la actora adquirio el estatus de pensionado en el momento en que la
administradora de fondos Porvenir le notifico la decision de reconocimiento
pensional y las condiciones del mismo, tras resolver la solicitud presentada por la
senora Gil Cardozo, maxime si se tiene en cuenta que el mismo 7 de marzo de
2018 — data de la solicitud pensional -, la demandante firmé el contrato de retiro
programado para el pago de mesadas pensionales, documentos anteriores donde
se le indicé los pormenores de la eleccidn de dicho retiro como el valor de la
prestacion, numero de mesadas de las cuales disfrutaria y condiciones de esa
modalidad de retiro (pags. 157 a 161 ibid.).

En ese sentido, queda resuelto el recurso de apelacion interpuesto por la parte
actora. De tal modo que se confirmara la decision de primer grado. Sin costas en
esta instancia.

VI. DECISION
Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisién Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

VIl.  RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida el 25 de julio de 2022 por el
Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota, en donde es
demandante la sefora LUZ MARINA GIL CARDOZO vy demandadas
COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia dado el resultado de la decision.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

\

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado
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DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmado Por:
Carlos Alberto Cortes Corredor
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,
conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Codigo de verificacion: 11e868c98180e377e47964d25136a542304e1affecb59044fc5735fc10fc808d
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

-31- de julio de dos mil veintitrés (2023)

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105-037-2019-00796-01

Demandante: CLAUDIA PATRICIA QUINTANA ARANGUREN

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS — PROTECCION S.A.

Conforme documental allegada, se reconoce como apoderado de Porvenir S.A. al doctor
DANIEL FELIPE RAMIREZ SANCHEZ y como apoderada de Proteccién S.A. a la doctora
MARIA JOSE JARAMILLO VINASCO

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion,
asi como el grado jurisdiccional de consulta’, la Sala Cuarta de Decisién Laboral,
previa la deliberacion, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por los
apoderados Colpensiones y Proteccion, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota del 06 de septiembre
de 2022. De igual manera, el presente asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional
de Consulta frente a Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

La ciudadana Claudia Patricia Quintana Aranguren llam6 a juicio a la
Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones, Sociedad
Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., Colfondos
Pensiones y Cesantias S.A. y Administradora de Fondos de Pensiones y

! pase despacho 24/10/2022
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Cesantias — Proteccion S.A., para que se declare que se configurd un vicio en el
consentimiento por error de hecho, como consecuencia de ello, se declare nula o,
subsidiariamente, ineficaz la afiliacion del traslado del Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida —RPMPD- al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad administrado actualmente por Proteccion S.A., en consecuencia, se
ordene el traslado de la totalidad de los aportes del fondo privado al publico y se
efectue la afiliacion al RPMPD.

De igual manera, solicité se declare que tiene derecho al reconocimiento y pago
de la pension de vejez de conformidad con el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, junto con el retroactivo e
intereses moratorios, y las costas y agencias en derecho que se causen con
ocasion de este proceso.

Fundamento sus pretensiones al indicar en sintesis que, nacio el 12 de septiembre
de 1962 y empezo a cotizar al sistema de pensiones en el ISS hoy Colpensiones
a partir del 23 de mayo de 1984. Que el 3 de mayo de 1994 la AFP Porvenir la
persuadio para afiliarse al RAIS, fecha para la cual ya tenia cotizadas mas de 512
semanas y 32 afos de edad; posteriormente, que suscribié formulario de afiliacion
a Colfondos y el 24 de mayo de 2022 otro formulario a la AFP Santander hoy
Proteccion. Sostuvo que las afiliaciones no fueron libres, voluntarias, conscientes,
que las administradoras de fondos de pensiones del RAIS no le informaron las
implicaciones de trasladarse de régimen pensional, sobre la posibilidad que tenia
de devolverse al RPMPD, sobre los riesgos en los cuales se someteria en el RAIS,
tales como que el monto de la pensién depende de los rendimientos financieros y
las caracteristicas del mercado bursatil, las caracteristicas y naturaleza propia del
régimen, que no le brindaron informacion sobre las desventajas de afiliarse al RAIS
y demas caracteristicas propias de los dos regimenes pensionales, en especial,
sobre las ventas y desventajas de cada uno de ellos.

Agregé que en el RAIS nunca recibié asesoria profesional completa y
comprensible sobre las diferentes alternativas para la eleccién de su régimen
pensional; que el 12 de septiembre de 2019 cumplio los 57 afios de edad, fecha
para la cual acredita mas 1746 semanas validamente cotizadas y que de una
asesoria particular recibida advirtié que la decision de trasladd le perjudicé de
manera grave y lo dejé en desigualdad de condiciones respecto a las personas
que se mantuvieron en Colpensiones, pues estas se pensionan con una mesada
superior a la otorgada por el RAIS. Que el 2 de octubre de 2019 solicité ante
Colpensiones la activacion de la afiliacion al RPMPD, manifestando que habia
existido vicio en su consentimiento al momento de afiliarse al RAIS. (Exp. Digital:
« 01EscritoDemanda.pdf» pags. 2 a 50).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA
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Colpensiones se opuso a las pretensiones de la demanda, y respecto de los
hechos, aceptd los relativos a la fecha de nacimiento de la actora, edad, fecha de
afiliaciéon al otrora ISS, el numero de semanas cotizadas en esa administradora y
fecha de reclamacion elevada por ella, no acepté e indicé no constarle los demas.
Sostuvo que la demandante se encuentra validamente afiliada al RAIS y no probd
error, fuerza o dolo en la afiliacion a la administradora privada, por lo cual no es
procedente la declaratoria de nulidad de traslado de régimen efectuado por la
actora, para acceder el reconocimiento y pago de la pensién de vejez en el
RPMPD?,

A su turno, Colfondos se opuso frente a la pretension de condena ultra y extra
petita, respecto de las demas sefial6 no allanarse ni oponerse, frente a los hechos,
acepto los relativos a la fecha de nacimiento de la actora y la suscripcién del
formulario de afiliacion ante esa administradora, frente a los demas supuestos
facticos indicé no constarles o no aceptarlos. Destacé que para la fecha del
traslado de la demandante la asesoria a los afiliados se realizaba de manera
presencial y verbal en las cuales se les indicaba las caracteristicas del régimen
general de pensiones, ventajas y desventajas, en razén de que ambos regimenes
pensionales ofrecen ventajas, beneficios, bondades y desventajas a sus afiliados;
que los asesores de Colfondos estan capacitados para presentar a los potenciales
afiliados las caracteristicas de los regimenes y entregar informacion objetiva a la
demandante sobre el RAIS y su comparacion con el RPMPD, en consecuencia,
que no es cierto que hayan omitido informacion a la demandante antes de que
firmara su afiliacion. No formulé excepciones de mérito®.

Por su parte, Porvenir en escrito de contestacion se opuso a todas y cada una de
las pretensiones del libelo demandatorio, en cuanto a los hechos aceptd los
relativos a la fecha de nacimiento y edad de la actora, indicé no aceptar ni constarle
los demas. Aseguro que la administradora informé a la demandante acerca de las
caracteristicas, ventajas y desventajas que componian al RIAS, para que este
tomara una decision libre y voluntaria acerca del traslado efectuado, en ese
sentido, que dicha afiliacion, asi como las afiliaciones subsiguientes gozan de
completa validez y no es procedente declarar un vicio en el consentimiento®.

Proteccion se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la presente demanda;
frente a los supuestos facticos adujo ser ciertos los relacionados a la fecha de
nacimiento de la querellante, su edad y las semanas de cotizacion ante esa
administradora, frente a los demas sefial6 no ser ciertos y no constarles. Sostuvo
que la afiliacion del RAIS de la actora se realizé conforme a los lineamientos
legales y estuvo precedida de la asesoria debida, correcta y suficiente para tomar
una decision plenamente informada, libre, voluntaria y sin vicios del
consentimiento, que no le asiste a la demandante causa para pedir las solicitudes

2 Exp. Digital: «06Contestacion.pdf»
3 Exp. Digital: «13Contestacion.pdf»
4 Exp. Digital: «15Contestacion.pdf
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objeto del presente proceso y, en consecuencia, tampoco surge para esa
administradora obligacion alguna de las pretendidas en la demanda®.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota, el 6/09/2022,
resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO DE TRASLADO
entre regimenes pensionales que efectué la demandante senora CLAUDIA
PATRICIA QUINTANA ARANGUREN del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrado en su momento por el ISS al Régimen del Ahorro Individual
con Solidaridad administrado por la AFP PORVENIR S.A., que tuvo como fecha de
suscripcién el dia 3 de mayo de 1994. En consecuencia, se declara valida la afiliacién
de la demandante al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por COLPENSIONES, de conformidad con los argumentos expuestos en la parte
motiva de la decision.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada PROTECCION S.A., a transferir a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES-, todos los
valores contenidos en su cuenta de ahorro individual junto con los costos cobrados
por administracion, de conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva
de la decision.

TERCERO: CONDENAR a las demandadas SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, a que realicen la devolucién de todos los valores por
concepto de gastos de administracion que hubieran realizado durante los periodos
de vinculacion de la demandante sefiora CLAUDIA PATRICIA QUINTANA
ARANGUREN, de conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de
la decision.

CUARTO: CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES-, a reconocer y pagar a favor de la demandante
sefiora CLAUDIA PATRICIA QUINTANA ARANGUREN la pension de vejez bajo la
luz del articulo 33 de la Ley 100 de 2003, modificada por el articulo 9 de la Ley 797
de 2003, a partir del 2 de octubre de 2019; con una mesada pensional inicial en la
suma de $2.398.014; junto con el retroactivo pensional causado entre el 2 de octubre
de 2019 al 31 de agosto de 2022, sin perjuicio de las que se llegaren a causar, cifra
que se determina en la cifra $96.129.557 calculados sobre 13 mesadas anuales;
respecto de la cual se autoriza a COLPENSIONES para que realice los descuentos
que correspondan con destino al sistema general de seguridad social en salud. El
reconocimiento de dicho retroactivo pensional debera ser reconocido de manera
indexada desde la causacion de cada mesada pensional, hasta que se realice el
pago efectivo de la obligacion.

5 Exp. Digital: «21Contestacion.pdf
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QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

SEXTO: COSTAS a cargo de PORVENIR S.A., para tal efecto se fijan como agencias
en derecho la cifra equivalente a un (1) SMMLV. No se imponen costas respecto a
las demas entidades demandadas.

SEPTIMO: Se ordena remitir el presente proceso a la Honorable Sala Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, para que se surta el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, de conformidad con los expuesto en la parte motiva de
la decisién”.

Para arribar a tal conclusién, el juzgador de primer grado tras efectuar un analisis
probatorio y jurisprudencial de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
considerdé que no se encontré acreditado el cumplimiento del requisito del deber
de informacion, para existencia del acto juridico del traslado entre regimenes
pensionales.

En cuanto al reconocimiento de la pension de vejez, considerd que la solicitud se
encuentra fundamentada en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, con la
modificacién introducida por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, norma que
establece como requisito de causacion el cumplimiento de 57 afios de edad y el
cumplimiento minimo de 1300 semanas cotizadas, ambos requisitos que cumple
la demandante puesto que cumplié con los 57 anos el 12 de septiembre de 2019,
asi como las semanas superando las exigidas.

Frente al momento de reconocimiento de las mesadas pensionales, establecio que
este debe ser fijado a la luz de lo dispuesto en el articulo 13 del Acuerdo 049 de
1990; al efecto, que del reporte de semanas cotizadas, expedido por Proteccion,
no se evidencia novedad de retiro, sin embargo que debe valorarse si a través de
otros medios probatorios probd su intencién de desafiliarse del sistema, finalidad
que tuvo cumplida con la reclamacion administrativa presentada por la actora en
la que el 2 de octubre de 2019 solicitd el reconocimiento pensional, asi como la
demanda judicial presentada el 6 de noviembre de 2019, hechos positivos a través
de los cuales puso de presente a Colpensiones la intencion de obtener el
reconocimiento prestacional asi como también la nulidad del traslado entre
regimenes. En consecuencia, sostuvo que el valor de la mesada pensional debe
calcularse conforme a las reglas contempladas en el articulo 21 de la Ley 100 de
1993, en consonancia con el articulo 34 ibidem, y que una vez revisada su historia
laboral, determin6 que resulta mas favorable el IBL calculado sobre los ultimos 10
afnos laborados, pues realizadas las operaciones aritméticas se determina un IBL
de $3.109.352 a la cual le aplicé una tasa de reemplazo de 77,2%, arrojando una
mesada inicial de $2.398.014 a partir del 2 de octubre de 2019, teniendo derecho
a 13 mesadas anuales en los términos del Acto Legislativo 01 de 2005; por lo
anterior, establecio que el retroactivo pensional obedecia a $96.129.557, calculado
desde el 2 de octubre de 2019 hasta el 31 de agosto de 2022, sin perjuicio de las
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que se cause con posterioridad, autorizando el descuento de los valores que
correspondan con destino al Sistema de Seguridad Social en Salud. Asimismo,
considerdé que no procedia la condena por concepto de intereses moratorios por
cuanto no se le puede endilgar omision alguna a Colpensiones, por lo que ordend
el pago de la indexacion frente al retroactivo pensional reconocido (min. 15:57).

. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacién en el que precisd
que las caracteristicas, condiciones y modalidades de ambos regimenes
pensionales se encuentran consignados en la Ley 100 de 1993, norma que por ser
de alcance nacional se pone en conocimiento a todos los ciudadanos a partir de
su promulgacién en los términos del articulo 11 del CC, por lo tanto, que no es
dable alegar la ignorancia como excusa a voces para atribuir a las AFP la
responsabilidad de haber omitido informacion al respecto, ya que este
sefalamiento lo hace la ley, maxime cuando la demandante de manera voluntaria
suscribi6 el formulario de afiliacion al RAIS asi como los posteriores formularios
suscritos para los diferentes traslados horizontales para las demas AFP
codemandada. Por otro lado, sefialé que es cierto el deber de informacién recae
en cabeza de las AFP, sin embargo que el mismo se encuentra regulado con la
expedicion de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 663 de 1993, deber que se
intensifica con la expedicién de la Ley 1328 de 2009 en donde el deber de
informacion se convierte en una asesoria y buen consejo, por lo que no es dable
requerir las mismas formalidades sobre |la asesoria previa al traslado desde el
momento de la creacion del RAIS, ni darle el mismo alcance que el legislador y la
jurisprudencia han dado con el transcurso del tiempo.

De igual forma, que tampoco se demuestra vicio en el consentimiento pues prima
la buena fe desde el momento en que la demandante se afilia al RAIS, toda vez
que para el momento de la afiliacion era imposible predecir los ingresos base de
cotizacion sobre los cuales cotizaria la demandante los proximos afios y calcular
una mesada pensional real en el momento de la afiliacion, pues los ingresos
economicos podrian variar en relacién a los reportados en su historia laboral hasta
esa fecha. Ademas, que quedd demostrado en diferentes afiliaciones realizadas
por la demandante al RAIS, que se le puso de presente caracteristicas propias del
régimen de ahorro individual con solidaridad lo que denota que si hubo una
asesoria por parte de las AFP, por lo que no seria procedente declarar la ineficacia
del traslado. Seguidamente que debe tenerse en cuenta el principio de
sostenibilidad financiera que impacta la reserva al sistema pensional, siendo
evidente que el eventual traslado del régimen pensional de la demandante afecta
significativamente el sistema financiero teniendo en cuenta la variacion porcentual
de la destinacién de aportes de los regimenes pensionales, la falta de contribucion
de la actora al fondo comun y la carga que generaria a los demas afiliados soportar
un eventual reconocimiento pensional.
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Respecto a la pension de vejez reconocida a partir del 2/10/2029, fecha en la que
la demandante radicé una reclamacion administrativa a Colpensiones solicitando
el traslado y el reconocimiento pensional, sostuvo que es una condena
desproporcional en razén a que para ese momento la actora se encontraba
validamente afiliada al RAIS por lo que no seria procedente condenarla por
concepto de retroactivo pensional, pues esa prestacién debe reconocerse a partir
de la desvinculacion de la actora al sistema general de pensiones y hasta que se
acredite efectivamente el retorno de los emolumentos cotizados al RAIS, de lo
contrario se estaria afectando contra el principio de sostenibilidad financiera de la
Colpensiones; de manera subsidiaria, solicitd se confirme la absolucion de costas
(min 44:19).

Por su parte, Proteccion interpuso recurso de apelacion en el que senald que el
presente caso no puede ser valorado como plena ineficacia puesto que es
indispensable valorar las caracteristicas especificas tales como la vinculacion, y
que en ese sentido Proteccion brindé una asesoria completa y comprensible a la
accionante ante en el momento de realizar su afiliacion en el 2002, asesoria que
se realizd conforme a la normatividad de la época y conforme a las caracteristicas
existentes para ese momento; que se le informé de forma verbal la manera en
como se obtendria el valor de la mesada pensional y los beneficios en cada uno
de los regimenes, aceptando la actora los términos, efectos y vinculaciones que el
asesor de Proteccion le dio al momento de trasladarse y afiliarse. Resalté que para
la época de vinculacién a esa administradora, la entidad cumplié con lo establecido
en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, la cual contemplaba como requisito
principal el consentimiento en el formulario de vinculaciéon, hecho que se prueba
con la asesoria pertinente que recibio la accionante para tomar la decisidn exenta
de cualquier tipo de vicio de consentimiento, por lo que no existe causal alguna
que genere la ineficacia del acto juridico. Senalé que la suscripcion del formulario
demuestra la aceptacién del traslado de régimen, esto debido a que la firma en el
formulario era suficiente por si misma para dar validez a la decisién, ademas, que
el objeto y causas son licitas toda vez que la ley permite el cambio de régimen y
determina sus efectos especificamente en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
advirtiendo que para el afio 2002 no existe la obligacién de realizar reasesorias
pensionales pues eso solo surgio con la expedicion de la circular 016 de 2016 de
la Superfinanciera y por ese motivo a la actora no se le realizd la referida re
asesoria. Sin embargo, que Proteccién siempre dispuso de diversos canales para
brindarle el mayor acompafiamiento, sin que ella haya hecho uso del mismo, por
lo que no es de recibo que transcurrido mas de 20 anos desde su afiliacion a
Proteccion aduzca el sufrimiento de un perjuicio; adicionalmente, que no puede
equipararse o0 compararse los montos pensionales entre los dos regimenes y
solicité no condenarla a ningun tipo de perjuicios ni devolucién de gastos de
administracién toda vez que no es el procesi idoneo para realizarlo (min 50:20).

IV.  SEGUNDA INSTANCIA
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Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, corresponde a esta Colegiatura, en virtud de los recursos de
apelacion y del grado jurisdiccional de Consulta (frente al interés juridico de
Colpensiones), determinar si procede la nulidad y/o ineficacia del traslado
realizado por Claudia Patricia Quintana Aranguren del RPMPD al RAIS
administrado actualmente por la AFP Proteccién S.A. De igual manera, se
verificara si la actora es beneficiaria de la pension de vejez en los términos
sefalados por el a quo.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en el recurso de alzada los siguientes supuestos
facticos: i) que la demandante nacio el 12 de septiembre de 1962 (indice 01 pag.
54); ii) se afilié al ISS desde el 23 de mayo de 1984 (indice 06 pags. 26 a 30); iii)
que el 3 de mayo de 1994 se trasladd al RAIS a través de la AFP Porvenir (pag.
52 indice 15); iv) posteriormente hizo un traslado horizontal el 18 de agosto de
1999 de Porvenir a Colpatria (pag. 53 indice 15); v) luego efectud otro traslado
entre administradoras del RAIS de Colpatria a Colfondos el 25 de abril de 2000
(indice 13 pag. 13) y vi) el 24 de mayo de 2002 se trasladé de Colfondos a
Pensiones y Cesantias Santander, hoy Proteccién (indice 21 pag. 27).

Ahora bien, puede indicarse que al tratar el presente asunto sobre la ineficacia de
traslado, propiamente no se trata del traslado entre regimenes dispuesto en el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003 o la excepcion prevista en sentencia de la Corte
Constitucional C789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado realizado y
no la pretension de restarle todo efecto a este.

En ese sentido, se itera, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del
traslado que realizé del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD-
al de Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra
viciado el acto de afiliacion, por infraccion a los deberes de informacion cierta,
suficiente, clara y oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al
accionante a efectuar el traslado, sin haber documentado aquello AFP los efectos
del traslado.

Al respecto, se precisa, que se realiza el correspondiente analisis a partir de los
criterios fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefinié el alcance
de la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes
de prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre
escogencia de los afiliados, en la que determin6 que este tipo de tramites debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias
practicas, dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado
de buena fe y en consecuencia, no puede exigirsele al afiliado demostrar la
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existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliaciéon se ve afectado cuando
no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacion, la sentencia ya referida que ha sido
reiterada en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-
2021, considera que la responsabilidad que tienen las entidades administradoras
de los regimenes de prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho
a la libre escogencia de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la
informacion al detalle de las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones,
requisitos y las circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como
el deber de asesoria y buen consejo, esto es, el analisis previo, calificado y sin
silencio alguno de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente para que
asi el ciudadano pueda tomar decisiones responsables en torno a la seleccién mas
apropiada, especialmente frente al riesgo de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que,
debiendo existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple
con lo expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este
conlleva, tal traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la
Ley 100 de 1993, 10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que
precisan el deber de informacién leal, completa y veraz a cargo de las
administradoras de pensiones, so pena de ser susceptibles de multas y sin
perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacién laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber
de informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor
nivel de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la ultima a partir
de 2014, segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la
SL1949-2021 en todo caso para advertirse que el deber de informacion ha sido
permanente frente al afiliado.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha
del traslado, cada AFP tenia la obligacion de brindar informacién clara, veraz,
entendible y oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de
régimen, situacién que debiendo ser acreditada por la AFP del RAIS, no soporté.
Entonces, la falta de informacién, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo
dispuesto en los articulos 13 literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la
ineficacia de la afiliacion en sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte Suprema
de Justicia entre otras en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacion
juridica retorne al estado en que se encontraba o debia encontrarse, como si el
acto de traslado nunca hubiese existido.
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En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y
cuidado en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura
en el riesgo que esta ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en
torno a la pensidon de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo.
Con lo cual, corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de
traslado de la parte actora al RAIS.

Lo anterior ya que «la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021),
sin que resulte necesario, la titularidad del régimen de transicion o una expectativa
pensional en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese
permanecido por largo tiempo en el RAIS, estudios, empleos o traslado horizontal,
no implica necesariamente que se le haya dado la informaciéon oportuna y
necesaria para mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a
su estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devoluciéon de los aportes junto con sus rendimientos financieros y gastos de
administraciéon a Colpensiones, segun sentencia en Casacién Laboral SL1501-
2022 (reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746
del C.C., que ademas de la restitucion de las cosas al mismo estado, si no hubiese
existido el acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que
expone:

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

Decisidén de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal
del sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe reintegrar el
fondo privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones
no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casaciéon Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-
2022, que en virtud del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la
condena debe cubrir la devolucion a Colpensiones de los porcentajes destinados
a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, los valores utilizados en
seguros previsionales, debidamente indexados, actualizacién de valor que abarca
‘los gastos de administracién y primas de seguros previsionales de invalidez y
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sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022),
durante el tiempo en que se estuvo afiliado a estas administradoras. También
como se indica en tal sentencia SL1501-2022 “los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen”. Bajo un
criterio de devolucion plena de todos los recursos acumulados en el RAIS, porque
“los mismos seran utilizados para la financiacion de la pensién de vejez a que tiene
derecho el demandante en el régimen de prima media con prestacion definida.
Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los fondos
privados a titulo de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes
para garantia de pensién minima” (SL2877- 2020).

Sobre la devolucién por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-
2022, al citar sentencia SL2877-2020 se precisé en relacion el articulo 14 de la Ley
797 de 2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a
través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales,
de modo que dichos recursos los manejan las administradoras de pensiones
privadas, en una subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar
que se encargue de su administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se
financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de
2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas,
el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectiue un
traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion definida,
debe incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pension minima.”.

Razones que permiten concluir que los argumentos de inconformidad no se
ajustan al criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto nodal, lo anterior
lleva a confirmar la ineficacia del traslado, también en el grado jurisdiccional de
consulta.

En consecuencia, se adicionara al ordinal segundo de la sentencia recurrida y
consultada para ordenar a Proteccién S.A., que retorne a Colpensiones, los
aportes que a nombre de la actora existan en su cuenta de ahorro individual junto
con sus rendimientos y bono pensional si existiese, el porcentaje de gastos de
administracién, comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pensidon minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en
que la accionante estuvo afiliada a esa administradora y que al momento de
cumplirse lo anterior, esos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e
informacion relevante que los justifique.
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De igual manera, por efecto de no exclusién de conceptos a ser retornados, se
adicionara al ordinal tercero de la sentencia de primer grado para ordenar a y
Porvenir S.A. y Colfondos que retornen a Colpensiones los rendimientos que a
nombre de la actora existan junto con el bono pensional si existiese, el porcentaje
de gastos de administracion, comisiones, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el
tiempo en que la accionante estuvo afiliada a estas .

Determinado lo anterior, procede la Sala a estudiar la solicitud del reconocimiento
de la pension de vejez, advirtiendo que la sefora Claudia Patricia Quintana
Aranguren no es beneficiaria del régimen de transicidon, como quiera que para el
1° de abril de 1994 contaba con 31 anos de edad y 503,42, es decir, no cumplié
con ninguno de los dos requisitos establecidos en el inciso segundo del articulo 36
de la Ley 100 de 1993 — 35 afios de edad o 15 afios de servicios- para ser
beneficiaria del mismo.

No obstante, la actora tiene derecho al reconocimiento de la prestacion en los
términos del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 9 de la Ley 797
de 2003, segun el cual, para acceder al derecho pensional se requiere haber
cotizado 1300 semanas y contar con 57 afios de edad, presupuestos que se
encuentran acreditados, dado que la actora arrib6 a dicha edad el 12 de
septiembre de 2019, momento para el cual también contaba con mas de 1300
semanas, pues hasta cotizé un total de 1786 semanas (indice. 21 pag. 43 y sig.
Informe del 14/05/2021, pero supera 1300 semanas al 12/09/2019)

Ahora, la Sala advierte que a pesar de que la actora consolidé el derecho a la
pension de vejez el 12 de septiembre de 2019, por contar para esa data con 57
afnos y mas de 1300 semanas de cotizacion, lo cierto es que soélo podia entrar a
disfrutar de la prestacion desde que se acredita el retiro o desafiliacidon del sistema
y no desde el momento en que la causo. En ese sentido, conforme la historia
laboral que allegd Protecciéon S.A. generada el 14 de mayo de 2021 (indice 21
pags. 43 a 92), se avizora que la ultima cotizacion se registré el 31 de marzo de
2020, por tanto, es dable considerar que la finalizacion de aquella relacion laboral
que origina la obligacion de cotizacion y posterga la exigibilidad del disfrute
pensional no ocurrioé en fecha anterior.

Entonces, el ingreso base de liquidacion debe liquidarse conforme a lo dispuesto
en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, esto es, con el promedio de los salarios o
rentas sobre los cuales ha cotizado la afiliada durante los 10 afios anteriores al
reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si este fuere inferior, toda vez
qgue tiene mas de 1250 semanas cotizadas.

Realizados los calculos matematicos, se tiene que e IBL calculado con toda la vida

laboral asciende a la suma de $2.404.434, mientras que el de los Ultimos diez afos
asciende a la suma de $3.261.97, cifra que, por ser mas favorable, al aplicarle la
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tase de reemplazo de 77.14%, conforme lo prevé el articulo 34 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 10 de la Ley 797 de 2003, que corresponde a las
1786 semanas cotizadas, se obtendria una mesada pensional equivalente a
$2.516.352 a partir del 1 de abril de 2020.

No obstante, como quiera que la parte demandante no indico reparo alguno frente
al valor inicial de la mesada pensional y que el presente analisis procede en Grado
Jurisdiccional de Consulta a favor de Colpensiones, se mantendra el valor de la
mesada pensional calculado por el juez de primer grado que actualizado para el
ano 2020 corresponde a $2.489.139 a partir del 1° de abril de 2020.

Asi las cosas, a la sefiora Claudia Patricia Quintana Aranguren le corresponde un
retroactivo pensional de 113.651.666-, calculado desde el 1° de abril de 2020 hasta
el 31 de julio de 2023, advirtiendo que se liquidan trece mesadas anuales porque
la prestacién se causo con posterioridad al 31 de julio de 2011, atendiendo lo
previsto en el acto Legislativo 01 de 2005, conforme se describe a continuacion:

Tabla Retroactivo Pensional

I.:e.ci.ra F?Cha Incremento % Valor mesada N°. Mesadas Subtotal

inicial final calculada
01/04/20 | 31/12/20 3,80% $2.489.139,00 10,00 $24.891.390,0
01/01/21 31/12/21 1,61% $2.529.214,00 13,00 $32.879.782,0
01/01/22 | 31/12/22 5,62% $2.671.356,00 13,00 $34.727.628,0
01/01/23 | 31/07/23 13,12% $3.021.838,00 7,00 $21.152.866,0

Total retroactivo $113.651.666,00

En los anteriores términos se modificara el ordinal cuarto de la sentencia
consultada.

Por otra parte, conforme se concluyé en primera instancia los intereses moratorios
no proceden en el presente caso, toda vez que no puede predicarse una mora de
Colpensiones en el reconocimiento de la pension de vejez, en tanto la obligacion
que se le impone surge con ocasion de esta sentencia, en virtud del criterio
jurisprudencial frente a la ineficacia de traslado. En consecuencia, si procede la
indexacién de cada una de las mesadas que integran el retroactivo causado a favor
de la demandante, desde la exigibilidad individual de cada mesada hasta la fecha
de su pago, dado el caracter de la perdida adquisitiva del dinero.

Igualmente, en atencion a lo dispuesto en los articulos 143 de la Ley 100 de 1993
y 42 inciso 3 del Decreto 692 de 1994, la demandada debe realizar las deducciones
para cotizacién en salud respecto del retroactivo pensional, con destino a la EPS
a la que esté afiliada la actora.

En cuanto a la excepcion de prescripcidon, debe precisarse que los efectos de la
ineficacia del traslado entre régimen pensionales son imprescriptibles y por tal
efecto no resultan oponible. No solo en relacién con el riesgo primordial que se
ampara en el Sistema de Seguridad Social por aseguramiento contra la vejez, sino
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porque deviene de una ineficacia que afecta el negocio juridico en los ambitos
especificos de un sistema que pretende la cobertura pensional. En igual sentido,
tampoco operd el fendmeno juridico frente al derecho pensional y retroactivo
reconocido, toda vez que el pago de la prestacion es exigible a partir de la fecha
de retiro del régimen general de pensiones, hecho que acaecio el 31 de marzo de
2020, por ultima cotizacién segun historia laboral allegada emitida en el afo 2021
(indice 1 pag. 190), por lo cual no se extinguié ninguna mesada.

Agotada la competencia de la Sala, bajo los recursos de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decision de primer
grado. Sin costas en esta instancia, se confirman las de primera.

VI. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. ADICIONAR al ordinal segundo de la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota del 6
de septiembre de 2022, en donde es demandante CLAUDIA PATRICIA
QUINTANA ARANGUREN y demandadas COLPENSIONES, PORVENIR S.A,,
COLFONDOS S.A. y PROTECCION S.A., para ordenar a Proteccién S.A. que
retorne a Colpensiones, ademas de lo indicado en la sentencia de primer grado,
los aportes que a nhombre de la actora existan en su cuenta de ahorro individual
junto con sus rendimientos y bono pensional si existiese, el porcentaje de gastos
de administracion, comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pensiéon minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en
que la accionante estuvo afiliada a esa administradora y DISPONER que al
momento de cumplirse lo anterior, esos conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los justifique.

SEGUNDO: ADICIONAR al ordinal tercero de la sentencia de primer grado, para
ordenar a Porvenir S.A. y Colfondos S.A., para que retornen a Colpensiones,
ademas de lo indicado en la sentencia de primera instancia, los rendimientos que
a nombre de la actora existan junto con el bono pensional si existiese, el porcentaje
de gastos de administracion, comisiones, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pensién
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el
tiempo en que la accionante estuvo afiliada a estas administradoras.
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TERCERO: MODIFICAR el ordinal cuarto de la sentencia de primera instancia,
para condenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, a reconocery pagar a favor de la demandante sefiora CLAUDIA
PATRICIA QUINTANA ARANGUREN la pension de vejez bajo el articulo 33 de la
Ley 100 de 1993, modificada por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, a partir del
1° de abril de 2020; con una mesada pensional inicial en la suma de $2.489.139;
junto con el retroactivo pensional causado entre el 1° de abril de 2020 al 31 de julio
de 2023, sin perjuicio de las que posteriormente se llegaren a causar, cifra que se
determina en $113.651.666 calculados sobre 13 mesadas anuales; respecto de la
cual se autoriza a COLPENSIONES para que realice los descuentos que
correspondan con destino al sistema general de seguridad social en salud. El
reconocimiento de dicho retroactivo pensional debera ser reconocido de manera
indexada desde la causacion de cada mesada pensional, hasta que se realice el
pago efectivo de la obligacion.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia.

QUINTO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31- de julio de 2023

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105-038-2019-00747-01

Demandantes: ROGELIO ANTONIO GARCIA JIMENEZ
Demandada: ESTUDIOS E INVERSIONES MEDICAS S.A. -
ESIMED S.A.

Conforme documental allegada, obra como apoderada en sustitucion de la parte demandante
a la doctora Ligia Astrid Bautista Velasquez (T.P. 146721-D1).

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de
apelacion’, la Sala Cuarta de Decision Laboral, previa la deliberacion, procede
a dictar la siguiente:

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el numeral 1° del articulo 13 de la
Ley 2213 del 13 de junio de 2022, procede la Sala de Decision a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la parte actora contra la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de
Bogota del 21 de abril de 2022.

l. ANTECEDENTES

El ciudadano Rogelio Antonio Garcia Jiménez llamo6 a juicio a Estudios e
Inversiones Médicas S.A. -ESIMED S.A. y solidariamente a las personas
naturales Nicolas Rafael Canal Rostrom, Paola Andrea Bohorquez Cubides,
Adriana Meza Yepes, Carlos Eduardo Rodriguez Benavides, Miller Augusto
Vargas Zamora, Luis Alejandro Acufia Garcia, Ramon Quintero Lozano, Olga
Victoria Ruiz Mancera, Uriel Cruz y Henry Enciso Saldafa, para que se declare
la existencia de un unico contrato de trabajo a término indefinido entre el actor
y ESIMED S.A., vigente entre el 9 de febrero hasta el 25 de septiembre de 2018,
para lo cual el actor laboré6 como médico pediatra en la Clinica Veraguas
devengando un salario de $4.324.750, y que el vinculo laboral finalizé de
manera unilateral por parte del empleador. En consecuencia, solicitd se
condene a ESIMED S.A. por los salarios dejados de cancelar, las prestaciones
sociales y vacaciones, aportes al sistema de seguridad social integral e

1 pase despacho 6/05/2022
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indemnizaciones por despido sin justa causa, por la no consignacion de las
cesantias y la moratoria consagrada en el articulo 65 del CST, junto con lo que
se encuentre probado ultra y extra petita y las costas del proceso. Solicité de
igual manera se declaren responsables solidarios a las personas naturales
demandada de las condenas impuestas en la sentencia. Subsidiariamente, que
se condene a las demandadas al pago de la indexacion por los salarios dejados
de percibir.

Fundamenté sus pretensiones, en que laboré como médico pediatra para
Estudios e Inversiones Médicas S.A. — ESIMED S.A., por el periodo
comprendido entre el 9 de febrero y el 25 de septiembre de 2018, cumpliendo
sus funciones en las instalaciones de la Clinica Veraguas, propiedad de la
demandada, en las salas de parto y UCI neonatal. Que la vinculacién fue a
través de contrato de prestacion de servicios profesionales asistenciales de
caracter sucesivo, habitual y sin ninguna interrupcién, para lo cual debia prestar
sus servicios profesionales en la especialidad contratada y cumplir con lo
impuesto en el contrato pactado entre las partes. Precisé que la entidad
demandada le pagaba como retribucién econémica por sus servicios de forma
mensual dentro de los 30 dias siguientes a la presentacion de la factura y/o
cuenta de cobro y que ejecuto sus labores de lunes a viernes cumpliendo turnos
de 12 horas, de 7:00 a.m. a 7:00 p.m. o de 7:00 p.m. a 7:00 a.m., y que los fines
de semana cumplia turnos de 24 horas. Que en varias ocasiones, durante el
periodo laborado por el demandante se ocasionaron problemas en el pago
salarial por concepto de impuntualidad del pago y, en algunos casos, la entidad
demandada pagaba pequefos porcentajes del salario total correspondiente al
mes trabajado; que pese lo anterior, el actor sigui6 cumpliendo con sus
responsabilidades de forma puntual, sin embargo, que, por los incumplimientos
de pago de mas de 4 meses de salario, el 25 de septiembre de 2018 presento
renuncia, fecha para la cual la entidad le adeudaba $19.079.350.

Anadié que, durante la realizacion de sus actividades como médico pediatra,
tuvo como jefa inmediata a la doctora Clemencia Gutiérrez, persona encargada
en impartirle las 6rdenes al actor; que su empleador le exigia afiliarse como
trabajador independiente y efectuar los pagos correspondientes al sistema
general de seguridad social integral, que los contratos de prestacion de
servicios eran disefiados con formatos previamente elaborados los cuales no
admitian modificacion alguna y que el demandante para el cumplimiento de
estos siempre utilizé las herramientas dadas por la entidad para desarrollar su
actividad. Por ultimo, sefialé que ESIMED para la fecha de finalizacion del
contrato no le reconocidé suma alguna por prestaciones sociales, razén por la
cual presento reclamacion?.

Ante la solicitud efectuada por el apoderado de la parte actora®, el juzgado de
primer grado mediante auto del 17 de noviembre de 2021 acepto el
desistimiento de las pretensiones elevadas respecto de los demandados

2 Exp. digital: «01DemandaOrdinaria.pdf»

3 Exp. digital: «06-SolicitudDesistimiento20201218- DESISTIMIENTO ROGELIO ANTONIO GARCIA JIMENEZ (1)»
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Nicolas Rafael Canal Rostrom, Paola Andrea Bohdérquez Cubides, Adriana
Meza Yepes, Carlos Eduardo Rodriguez Benavides, Miller Augusto Vargas
Zamora, Luis Alejandro Acufa Garcia, Ramoén Quintero Lozano, Olga Victoria
Ruiz Mancera, Uriel Cruz y Henry Enciso Saldafia; misma providencia en la que
tuvo por no contestada la demanda por parte de Estudios e Inversiones Médicas
S.A.- ESIMED S.A%,

1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 21 de abril de 2022, resolvié absolver a Estudios e Inversiones
Médicas- ESIMED S.A., de todas y cada una de las pretensiones incoadas en
la demanda, tanto principales como subsidiarias por el demandante Rogelio
Antonio Garcia Jiménez, sin costas en la instancia.

Para arribar a la anterior decision, el a quo advirti6 que, de las pruebas
allegadas al plenario, en principio se puede concluir que el demandante fue
vinculado por Esimed a través de un contrato de prestacion de servicios y que,
conforme se acepto en el interrogatorio de parte, el actor lo suscribi6 teniendo
claridad sobre los términos en los que se estaba vinculando a la empresa
demandada, reconociendo que se trataba de un contrato de prestacién de
servicios y que el mismo tenia unas diferencias y efectos propios, tan es asi
que el actor sefial6é que trabajaba unos turnos al servicio de la demandada pero
que simultaneamente desarrollaba actividades subordinadas como empleado
publico en una entidad de caracter estatal, por lo que encontré claro que el
sefor Garcia Jiménez tenia claridad respecto de las diferencias de su
vinculacién y de los efectos del documento que suscribié. En esos términos,
encontré el juez de primera instancia que se encuentra desvirtuada la
presuncion de ciertos hechos expuestos en la demanda pues el accionante
tenia la conviccion de estarse obligando en el marco de un contrato de
prestacion de servicios, generador de honorarios profesionales.

Precis6 que tanto el demandante como los testigos fueron coincidentes en
sefalar que en caso de eventuales ausencias, la demandada debia garantizar
la prestacion del servicio a través de un profesional distinto al contratado para
el cumplimiento del turno correspondiente, razén por la que se contrataron los
servicios del demandante, situacion que desnaturalizé la actividad
eminentemente personal, propia de los contratos de trabajo, pues aunque se
afirmé que el actor concurrié a todos los turnos que le fueron programados, lo
cierto es que al no hacerse presente a uno de ellos, se acudia a otros
procedimientos al interior de la empresa por virtud de los cuales bastaba con
que se informara lo pertinente para que mediara un reemplazo con
profesionales quienes validamente podrian hacer los remplazos respectivos, lo
que implica que dentro de ese escenario no habria traumatismo en la prestacion
del servicio. Adicionalmente, recalcé que el demandante sefal6é que existia la

4 Exp. digital: «13AceptaDesistimientoNoContestadaCitaAudiencia»
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posibilidad de coordinar con otros compafieros la posibilidad de realizar
reemplazos, lo que implica que no necesariamente era a instancia de la
administracion de la entidad de la demandada que se determinara quien era el
reemplazo correspondiente, lo que denota que efectivamente no se esta en
presencia de una actividad eminentemente personal.

Anadié que el actor realizaba sus actividades con autonomia técnica, directiva
y administrativa, asumiendo por su cuenta y riesgo toda la responsabilidad de
la operacion para la cual se le contratd; que el demandante, como médico
especializado, operaba con autonomia técnica en el diagnostico asi como en el
ejercicio de su profesién y en la atencion a los pacientes, pues el hecho de
cumplir unos turnos en determinados horarios no denota la subordinacion
propia de los contratos de trabajo, toda vez que al tratarse de una institucion
que presta servicios de salud evidentemente la atencion a los pacientes debe
cumplirse en determinados horarios cuyo cumplimiento no denota
subordinacion juridica sino precisamente la violacion de las obligaciones que
bien puede adquirir un contratista independiente en el marco de un contrato de
prestacion de servicios que es lo que se evidencid en el presente tramite. En
consecuencia, concluyd que quedo plenamente demostrado que el actor
cumplié obligaciones propias de un convenio distinto al de caracter laboral (min
1:35:10).

. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisiéon, el apoderado de la parte demandante interpuso
recurso de apelacidn en el que solicitd se revoque en su integridad la decision
adoptada en primera instancia por considerar que el demandante probé de
manera contundente y cabal los elementos constitutivos de un contrato de
trabajo, y que ello tiene que ver inicialmente con la prestacion personal del
servicio, resaltando que el objeto social de la entidad demandada fue la de
prestacion de servicios en salud, es decir que el demandante como médico
pediatra desempefd las funciones inherentes a la entidad prestadora de salud
IPS Esimed. Agrego que por esa prestacion personal del servicio el actor recibid
una retribucion econdmica vy, en relacién al elemento de subordinacion, estimé
gue el mismo se encuentra plenamente acreditado con lo manifestado por los
testigos, ademas que se demostré que la coordinadora del demandante
también estaba vinculada por medio de contratos de prestacion de servicios,
que el actor debia cumplir un horario de trabajo mediante turnos previamente
establecidos por la demandada.

Senaldé que es una realidad que en Colombia los médicos tienen que estar
vinculados por medio de un contrato de trabajo, maxime cuando venimos de
una pandemia y que ese gremio ha solicitado reiteradamente que su
vinculacion sea de caracter laboral, conforme lo sefialado por la OIT, por lo que
no se puede concluir que a pesar que el demandante desarrollaba otra labor
como meédico, se aplique una excepcion a la norma, pues se desconoce lo
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sefalado por la Ley 269 de 1996 por el cual se reguld parcialmente el articulo
128 de la Constitucion Politica en relacion con quienes prestan servicios de
salud, es decir, que esa ley dio la posibilidad al personal que ejerce estas
actividades de prestar servicios en una entidad de caracter pubica o privada
gue no excedan las 66 horas semanales.

Por otra parte, resaltd el comportamiento procesal de Esimed en la medida que
se notificd del auto admisorio de la demanda sin que presentara escrito de
contestacion, como tampoco concurrié a las audiencias programadas por el
despacho de primer grado. Expresé no estar de acuerdo con la sentencia
apelada en tanto que los elementos consagrados para que el contrato de
trabajo surja a la vida juridica se encuentra configurados en el plenario pues los
mismos se extraen del texto del contrato de prestacion de servicios disfrazado
suscrito entre las partes, de donde se advierte que existe una delgada linea
entre lo que se entiende por coordinacion y subordinacion, ultima de estas que
se dio en la relacién del actor con la demandada, toda vez que, entre otros,
debia mantener actualizados los informes estadisticos definidos por el
contratante, se debia abstener de ceder y subcontratar la prestacion del
servicio sin la previa, expresa y escrita autorizacion del supervisor del contrato;
por lo que era claro que el jefe del demandante era el denominado supervisor,
ademas que el actor no podria llegar cuando quisiera ni llevaba de su propio
pecunio los elementos de trabajo. Ademas de las obligaciones impuestas en el
contrato de prestacion de servicios, que corresponden a la subordinacion. De
igual manera, recalco que no hubo pronunciamiento alguno frente a los salarios
generados y dejados de percibir por el actor, adicionando que de los testimonios
e interrogatorio no existié contrato de prestacion de servicios (min 2:02:45).

IV.  SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si entre las
partes existio un verdadero contrato de trabajo, para lo cual se analizaran las
pruebas en conjunto y se determinara si efectivamente se cumplen los
elementos del mismo.

V.  CONSIDERACIONES

Con el animo de resolver el problema juridico planteado, el articulo 22 del CST
define el contrato de trabajo como aquel por el cual una persona natural se
obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la
continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante
remuneracion. A su vez, el articulo 23 ibidem determina los elementos del
contrato de trabajo, ellos son la actividad personal, la continuada subordinacion
o cumplimiento de érdenes, y un salario como retribucion del servicio. Reunidos
los citados elementos, se entiende que existe contrato de trabajo y no deja de
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serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades
que se le agreguen.

Por su parte, el articulo 24 de la misma obra, consagra una presuncion legal,
segun la cual «toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de
trabajo», y la consecuencia de su aplicacidon, no es otra que la inversion de la
carga de la prueba, es decir, una vez demostrada por la parte actora la
prestacion personal del servicio en favor de la demandada, dentro de unos
determinados extremos temporales, le incumbe al presunto empleador
desvirtuar la existencia del vinculo presumido, a través de los medios
probatorios legalmente establecidos, esto es, probar que dicha prestacion de
servicios no fue subordinada ni dependiente, con el fin de desligarse de una
eventual condena por las acreencias laborales que alli se deriven (CSJ,
sentencias SL1664-2021, SL1639-2022° entre otras).

Al respecto, los interrogatorios de parte y pruebas testimoniales recepcionadas
en primera instancia, refieren:

En interrogatorio de parte rendido por Rogelio Antonio Garcia Jiménez narr6
gue inicio labores con Estudios e Inversiones Medicas S.A. desde febrero de
2018, previa suscripcion de un contrato de prestacién de servicios, para lo cual
la demandada le explicd las condiciones en que iba a ser vinculado y la
modalidad contractual; que para ese momento él tenia conocimiento que una
de las caracteristicas de esa contratacién era que no se le obligaba disposicion
de tiempo en el sitio de trabajo. Explicd que las horas que realizaba a favor de
Esimed correspondian a una secuencia nocturna cada sexta noche, que
cuando esa secuencia correspondia a sabado o domingo, el turno era de 24
horas, por ejemplo, si tenia turno un domingo, el horario iniciaba a las 7:00 a.m.
y finalizaba hasta el lunes a las 7:00 a.m., pero que si debia cumplir horario de
lunes a viernes, el turno arrancaba a las 7:00 p.m. y finalizaba a las 7:00 a.m.
del dia siguiente, aclarando que prestaba su servicio un turno a la semana.
Agrego que para el periodo en que estuvo vinculado con la demandada, tenia
una vinculacion laboral como empleado publico en la Secretaria de Salud de
Bogota.

Explico que para el pago de sus honorarios pasaba una cuenta de cobro
mensual de acuerdo con el numero de horas cumplidas y que para el
cumplimiento de los turnos establecidos hacia uso de la dotacion e
instrumentos de propiedad de la clinica Veraguas. En igual sentido, que él era
el encargado, como médico pediatra, de atender los recién nacidos y asistir los
partos de alto riesgo o los que llegaban a urgencias; que para el diagndstico de

5 “Ese pilar se ha desarrollado en tanto no es atendible que la entrega libre y voluntaria, de energia fisica o
intelectual que hace una persona a otra, bajo continuada subordinacién, pueda negarsele tal caracter, y por ello
es que se ha entendido en amparo del propio articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que toda prestacién
personal de servicio remunerada se presume regida por un contrato de trabajo, disposicién que asigna un
paliativo probatorio al trabajador, a quien le basta demostrar la ejecucidn personal para que opere en su favor
la existencia del vinculo laboral, mientras que el empleador debera desvirtuar el hecho presumido a partir de
elementos de conviccion que avalen que el servicio se ejecutd bajo una relacidn juridica auténoma e

independiente (CSJ SL1664-2021).”
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los pacientes tenian un sistema que manejaba el mismo médico. Detallé que
en los eventos en que alguno de los companeros no podia asistir a algun turno,
entre ellos trataban de solventar para cubrirlo pues no se puede dejar un
servicio sin asistencia y en ultima instancia se le comunicaba a la coordinacion
la imposibilidad para realizar un turno. Mencion6é que nunca recibi6 algun tipo
de instruccidén o direccionamiento que no estuviera relacionado con la actividad
de médico pediatra y que para efectos del diagndstico de los pacientes tampoco
recibia algun tipo de direccionamiento por parte de alguna persona, pues
cuando él tenia turno asignado llegaba a la Clinica, presentaba el carnet de
identificacion, recibia turno, atendia a los pacientes y al dia siguiente lo
entregaba a otra persona. Concluyé informando que dejé de prestar sus
servicios ante el continuo incumplimiento del pago de honorarios por parte de
la demandada, por lo que dej6é de asistir a los turnos sin remitir ninguna
comunicacion a Esimed como tampoco esa entidad lo requiri6 para que
retornara a desarrollar sus actividades (min. 04:04°).

El testigo Enrique Ramiro Pertuz Bolafo afirmé haber conocido al demandante
toda vez que ambos fueron contratados por Esimed para prestar sus servicios
como pediatras neonatélogos. Adujo que la contratacion de ellos fue a través
de contrato de prestacion de servicios y que las actividades desarrolladas por
el actor consistian en la adaptacion del recién nacido, asistir a sala de partos o
cirugia y atender de manera general a los recién nacidos; para lo cual él hacia
una secuencia de turnos nocturnos cada sexta noche y que en 2 o 3
oportunidades lo vio hacer turnos en horas de la tarde. Sefiald6 que tenia
conocimiento que la doctora Clemencia Gutiérrez le daba instrucciones y
ordenes, por cuanto el actor en algunas ocasiones se lo comentd, sin embargo,
que directamente no presencio dicha situacion (min. 24:45).

A su turno, Clemencia Gutiérrez Sanchez indicé al despacho de primer grado
gue conoce al demandante desde hace 21 afos por cuanto fueron compafneros
en la practica que realizaron para adquirir el titulo de médicos pediatras y que
tiene conocimiento que el sefor Garcia Jiménez entrd a trabajar en la clinica
Veraguas por cuanto la declarante también tuvo vinculacion con esa clinica
aproximadamente el ano 2016 a 2018. Sefald que a ellos los contrataban para
prestar servicio como médicos pediatras en la unidad de cuidado intensivo y en
la sala de partos para la atencion de los recién nacidos, para lo cual el doctor
Rogelio hacia una secuencia de turnos de 12 horas cada sexta noche y unas
tardes, vinculacion que se realiz6 a través de contratos de prestacion de
servicios. Afirmé la declarante que ella tenia funciones de coordinacién, fijacion
de turnos, por lo que tenia conocimiento que, aunque el demandante no falto,
los médicos que prestaban servicios para la clinica Veraguas tenian un chat
donde se informaba si alguno de ellos no podia asistir al turno asignado, para
lo cual, por ese mismo medio, cualquier médico se ofrecia para cubrirlo, que
cuando sucedia esa clase de eventos siempre hubo alguien que cubria los
turnos. Mencioné que al demandante no se le asigné funciones que no
estuvieran enlistadas en su contrato de prestacion de servicios. Relaté que se

6 21AudienciaArt80Rad2019747Ct
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empezaron a demorar los pagos, al punto que fueron 4 o 5 meses que se
guedaron adeudando. Que en las unidades, se siguen las guias, pero que al
final no habian suficientes insumos por la Clinica, dejando en remisién a los
pacientes (min. 46:20).

La senora Nubia Esperanza Pena Pifera presentd declaracion en la que
informo en sintesis que conocid al demandante en la clinica Veraguas, toda vez
que ambos tuvieron contrato de prestacion de servicios celebrado con Esimed,
donde el actor fue vinculado como médico especialista en pediatria, prestando
sus servicios en la unidad de recién nacido. Adujo que el sefior Rogelio Garcia
cumplia un horario de 7:00 a.m. a 7:00 p.m. los fines de semana y entre semana
turnos nocturnos de 7:00 p.m. a 7:00 a.m., segun el cuadro de turnos asignado,
labor que cumplid mas o menos por unos 9 meses, lapso respecto del cual el
actor realizaba la atencidn integral médica y especializada al recién nacido de
alto riesgo, sin que se le asignara actividad diferente a la contratada. Aseguré
que el demandante nunca falté a los turnos asignados, sin embargo, explico
que cuando alguno de los médicos no podia asistir a su turno, el médico
asignado al turno siguiente programado era la persona que suplia esa
ausencia, refirié que la Clinica se cerré de un momento a otro, que los insumos
médicos eran brindados por la Esimed (min. 1:08:11).

Asi las cosas, de la valoracion de las pruebas analizadas en conjunto, las que
obran dentro del plenario, no se logra advertir que entre las partes se haya
configurado un verdadero contrato de trabajo regulado por las normas del
Caddigo Sustantivo. Si bien entre las partes se celebré un contrato de prestacion
de servicios, el cual tuvo como extremo inicial el 9 de febrero de 2018 como se
avizora al indice 01 pags. 95 a 97, en el que se dispuso que el actor prestaria
sus servicios profesionales asistenciales como médico pediatra en las clinicas
y sedes de atencion que indicara el contratante para la prestacién de servicios
de salud contenido o no en el POS. Por su parte en la clausula séptima se pacto
que “EL CONTRATISTA prestara sus servicios profesionales en la especialidad
MEDICO PEDIATRA con la debida diligencia que acostumbra en sus
actividades, en forma auténoma e independiente, bajo su propia cuenta y
riesgo, declarando que conoce la naturaleza del presente contrato y que por
tanto la vigilancia que ejerza EL CONTRATANTE sobre su ejecucion no
constituira subordinacion de ninguna indole”.

Empero como lo acepté el demandante en el interrogatorio de parte rendido, el
contrato de prestacion de servicios fue suscrito de manera libre y voluntaria con
la demandada, momento para en el cual él tenia conocimiento de las
condiciones en las que seria vinculado, pues afirm6é que esa modalidad
contractual se realizaba para los trabajadores de la salud. En relevancia, de
dicha relacion no se advierte subordinacion, lo que se corrobora con lo
declarado por el actor, cuando detallé6 que si en alguna oportunidad no podia
asistir a cumplir el turno asignado, personalmente el médico trataba de
solventar este haciendo cambios internos con el grupo de compafieros y que
se le comunicaba a la coordinacion la imposibilidad para realizar el turno para

Pagina 8 de 12



RAD. No. 110013105-038-2019-00747-01

gue se asignara otro médico de reemplazo, asi el demandante tenia la facultad
de ausentarse a los turnos asignados, sin que tuviese consecuencia adversa
alguna diferente a la de no percibir los honorarios por horas no cumplidas;
situacion que se corrobora conforme lo manifestado por la declarante
Clemencia Gutiérrez Sanchez quien, en calidad de coordinadora del
demandante, entre otros, precisé que pese que el actor no falté ninguno de los
turnos programados, bajo su modalidad contractual él podria haberse
ausentado y que, como sucedié con otros médicos, se programaba otro
profesional de la salud para cubrir el turno.

Por otra parte, debe advertirse que el sefior Rogelio Antonio Garcia Jiménez,
aseguré que, para el interregno en que solicita la declaratoria del contrato de
trabajo, ostentd de igual manera la calidad de servidor publico pues para esa
misma data mantuvo un contrato de trabajo con la Secretaria de Salud de
Bogota, ello quiere decir que conforme las caracteristicas propias de los
contratos de prestacion de servicios y el actor, no tenia dedicacion exclusiva
con Esimed, mientras que su disponibilidad reglamentaria se encontraba
dispuesta para la citada entidad publica, por ello que si bien existiera una
programacion de turnos a instancia de la sociedad demandada, el cumplimiento
no se supeditaba a una facultad de subordinacién, en tanto las partes conocian
que estos horarios podian ser no cumplidos por el profesional, sin entender que
estuviese incumpliendo alguna orden o directriz, como también a observar que
en esencia la asistencia del profesional contratado se supeditaba a que su
compromiso como empleado publico, asi lo permitiera.

Aunado, que de los testimonios practicados a los doctores Enrique Ramiro
Pertuz Bolafo y Nubia Esperanza Pefa Pifiera, los cuales fueron solicitados
por la parte demandante, tampoco se logra dar certeza si existié una aquella
subordinacion y la continuidad respecto a la demandada, como quiera que a
pesar de haber manifestado que el demandante prestd los servicios como
médico pediatra, los mismos expusieron que el actor iba a la clinica cada sexta
noche por 12 horas y en fines de semana por 24 horas, por lo que los
declarantes no presenciaron de manera permanente o continua la forma vy
términos en que el actor pudo haber desarrollado su labor, en particular si
respecto de él, la demandada le impartiera ordenes o instrucciones.

Es de advertir que para el caso de ciertas profesiones debe examinarse cada
caso de forma particular en la medida que tal labor esta regida por una serie de
responsabilidades legales que no pueden calificarse como indicios de
subordinacidn; por lo que aunque el actor prestd sus servicios para Esimed en
la clinica Veraguas, bajo el sistema de turnos mensuales en principio
establecidos por la demandada, acorde con la disponibilidad con la que contaba
el demandante, quien podia modificarlos con otros compafieros, conforme él lo
aceptd. Situacion que si bien podia tenerse como un asomo de subordinacién
lo cierto es que en este asunto esta probado que el demandante podia delegar
a otro médico de aquel grupo si asi lo requeria.
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Ahora, tampoco es dable, en el presente asunto, deducir una relacion laboral al
advertirse que la demandada o la clinica donde prestaba el actor sus servicios
lo dotaba de herramientas de trabajo o que, conforme se pacté en el contrato
de prestacién de servicios el demandante, debia diligenciar los registros de
atencion diaria de procedimientos y actividades teniendo en cuenta las
disposiciones legales emitidas por los entes de control, mantener actualizados
los informes estadisticos de las atenciones y procedimientos practicados a los
usuarios asignados o enviados por Esimed y demas actividades propias de los
profesionales de la salud, habida consideracion de que el tipo de relacion
juridica que se examina, en la que se involucra la prestacion de un servicio de
la salud, implica un marco juridico de responsabilidades a cargo de quien lo
presta, por lo que resulta razonable y comprensible que la contratante enuncie
aquellos parametros generales de ejercicio de la medicina a los profesionales
del area vinculados con ella, que se comprenden como necesarios para lograr
el cumplimiento del objeto del vinculo y no devienen en la subordinacion juridica
de los articulos 22 y 23 del CST. En tal sentido la Corte Suprema de Justicia
Sala Laboral en sentencia CSJ SL2171-2019 sefal6 que:

“[...] cuando se someta a juicio el principio de la realidad sobre las formas con el fin
de establecer la existencia del contrato de trabajo, le corresponde al juez, en cada
caso, sin desconocer los principios tuitivos del derecho laboral, analizar las
particularidades facticas propias del litigio a fin de establecer o desechar, segun el
caso, los elementos configurativos de la subordinacion.

Estas precisiones adquieren mayor relevancia en el sub lite, dado que la controversia
se suscita entre un profesional médico y una entidad prestadora de servicios de
salud, ambos sometidos a las reglas del sistema de seguridad social en salud
previstas en la Ley 100 de 1993 y demas normas que la complementan y
reglamentan, como la Ley 1164 de 2007 o ley de talento humano en salud.

Ello, porque el subsistema de salud se rige por un conjunto de principios, nhormas y
procedimientos a los cuales deben someterse todos los actores del sistema,
incluidos los profesionales de la salud. Asimismo, debe considerarse que una de las
transformaciones mas relevantes es que las instituciones aseguradoras o
prestadoras de servicios de salud deben cumplir con la normativa que las regula, por
lo cual frecuentemente se ven compelidas a trasladar algunas de las obligaciones en
quienes prestan el servicio de manera directa al paciente, como es el caso de los
médicos.

Esas circunstancias, en ocasiones, pueden dar a entender que el contratista de
prestacion de servicios esta subordinado a la empresa contratante; de ahi que, ante
esa situacion, el juez también esta en la obligacion de determinar, en cada caso en
particular, si la imposicion y correlativo cumplimiento de las funciones que debe
desempenfar el demandante, son derivadas del sistema de salud o, por el contrario,
son las propias del contrato de trabajo”.

Con relacion a las pruebas documentales que obran en el plenario, de estas
tampoco se logra evidenciar una subordinacion o fuerza de 6rdenes o
instrucciones perentorias que denote una dependencia o subordinacién de
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Esimed con el actor al momento de realizar la prestacion del servicio, puesto
que las aportadas por el actor son el contrato de prestacidn de servicios, turnos
pediatras clinicas para efectos de las cuentas por cobrar, formatos Unicos para
reporte de horas y cuentas de cobro, que vislumbran el pago realizado por la
actividad desempefiada como consecuencia del contrato de servicios, situacion
que no conllevan a establecer la concurrencia de los elementos de un contrato
de trabajo.

Asi las cosas, se encuentra desvirtuada la presuncion en el articulo 24 del CST,
ya que de los medios de prueba aportados no existio un factor determinante
que conllevara a demostrar la existencia de un contrato de trabajo, maxime si
se tiene en cuenta que no se vislumbrd ninguna subordinacion por parte de la
pasiva. También debe tenerse en cuenta que a pesar de que la empresa no
presenté escrito de contestacién de demanda y que sufrié las consecuencias
procesales contenidas en el numeral 2° del articulo 77 del CPTSS, por cuanto
el representante legal de Esimed no comparecié a la etapa de conciliacion
obligatoria, ello no implica que esta corporacién en ejercicio de la facultad del
deber que le impone el articulo 61 del CPTSS y bajo las reglas de la sana critica
probatoria del expediente en su conjunto, muestran una realidad distinta a la
que formalmente sefalan esos hechos, pues los extremos inicial y final asi
como la remuneracién por los servicios prestados son comunes o inherentes a
ambos tipos de contratacion se hallan presentes tanto en el de prestacion de
servicios como en el contrato de trabajo, por lo que su sola presencia, per se,
no permiten concluir que de ellos establezca una relacion laboral, pues la
subordinacion, que es el elemento sustancialmente requerido para su
configuracion, se encuentra, como se dijo en precedencia, desvirtuado, por las
pruebas que obran en el proceso.

Por lo expuesto, al no encontrarse avante la declaratoria de la existencia del
contrato de trabajo pretendida por el actor, por sustraccion de materia o de
objeto, la Sala se abstiene de efectuar pronunciamiento respecto a las
pretensiones condenatorias, entre ellas, las referentes al pago de salarios
generados y dejados de percibir que resalta el apelante, como quiera que las
mismas se encontraban supeditadas a la declaratoria de una relacion laboral.
En consecuencia, se confirmara la sentencia recurrida. Sin costas en esta
instancia, se confirman las de primera.

VI. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral
del Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 21 de abril de 2022 por el
Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota, en donde es
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demandante el sefior ROGELIO ANTONIO GARCIA JIMENEZ y demandada
ESTUDIOS E INVERSIONES MEDICAS S.A. — ESIMED S.A., de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDQO: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.

™
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado
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GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado
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DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
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MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31- de julio de 2023
Proceso Ordinario Laboral No. 110013105 029 2021 00343 01.
Demandante: ~ ANGELICA QUINONEZ VILLA

Demandada: ADMINISTRADORA  COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES.

En Bogota D.C, en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion,
asi como el grado jurisdiccional de consulta, la Sala Cuarta de Decision Laboral,
previa deliberacion, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el numeral 1 del articulo 13 de la Ley
2213 del 13 de junio de 2022, procede la Sala de Decisioén a resolver el recurso
apelacién interpuesto por la apoderada de Colpensiones contra la sentencia
proferida por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 18 de abril de
2022. De igual manera el presente asunto se reconoce el Grado Jurisdiccional de
Consulta frente a Colpensiones (Art. 69 CPTSS)".

|. ANTECEDENTES

La ciudadana Angélica Quifionez Villa instauré demanda ordinaria laboral, contra
la Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones- con el fin de que se
condene a la entidad demandada al reconocimiento y pago de la sustitucion
pensional en un 100% con ocasién al fallecimiento de su compafiero permanente
Arcesio Garcia, a partir del 20 de noviembre de 2020, junto con los intereses
moratorios, costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, indicdé que su companero permanente el
sefor Arcesio Garcia se encontraba pensionado por parte del régimen de prima
media con prestacion definida, mediante Resolucion 011955 de 1997; que, fallecio
por causas de origen comun el 20 de noviembre de 2020; que desde el 15 de junio
de 2009 hasta el dia de su fallecimiento compartieron mesa, techo y demas
proyectos en comun. Sefalé que el 10 de diciembre de 2020 presentd solicitud
ante Colpensiones para el reconocimiento y pago de la sustitucion pensional, pero
fue negada argumentado que no se encontraron acreditados los cinco afos de
convivencia exigidos, debido a que en la investigacion administrativa realizada por
la administradora, la demandante afirmé que por el lapso de menos de 1 afio, ella
tuvo que desplazarse como consecuencia de un viaje para mantener un
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restaurante fuera de la ciudad, fruto del proyecto en comun que compartieron como
pareja, pero que, la relacion sentimental entre ellos continué en la distancia®.

ll. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones contestd la demanda oponiéndose a las pretensiones; argumento
para tal efecto la accionante no tiene la calidad de beneficiaria de la sustitucion
pensional, pues no cumple con el requisito de convivencia de al menos 5 afios con
antelacion del fallecimiento del pensionado. Aseguré que una vez la accionante
efectud la reclamacion correspondiente, en la validacién de los documentos
aportados, se advirtio la diferencia de edad superior a los 20 afios, aunado a que
no hubo hijos en comun, razon por la cual la Administradora se adelanto la practica
de una investigacidon administrativa; detalldé que, en el transcurso de dicha
actuacién, fue la misma demandante quien manifesté una separaciéon de cuerpos
entre la pareja para el afio 2018.

Asimismo, aduj6é que un negocio en comun no es prueba suficiente para demostrar
el proyecto de vida en comun, sino la simple asociacion entre dos personas
respecto al mismo negocio que no necesariamente implica una relacion
sentimental, agregando el hecho de que la demandante no conserva registros
fotograficos, ropa u objetos personales del causante?.

[ll. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
proferida el 18 de abril de 2022, resolvio:

"PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES representada legalmente gerente o por quien haga sus veces, a reconocer
y pagar la pension de sobrevivientes a favor de la demandante ANGELICA QUINONEZ
VILLA, como compafera permanente del causante sefior ARCESIO GARCIA, a partir del 20
de noviembre de 2020 en cuantia inicial correspondiente al salario minimo mensual legal
vigente, que equivale a la suma de 877.803 mil pesos con los respectivos incrementos
anuales que determine el Gobierno Nacional.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADA la excepcién de prescripcion.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, representado legalmente su gerente o por quien haga sus veces, a pagar
a la demandante ANGELICA QUINONEZ VILLA, el retroactivo causado desde el 20 de
noviembre de 2020 y hasta la fecha en que sea incluida en ndmina, de conformidad con lo
expuesto en el numeral anterior.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, representado legalmente por su gerente o por quien haga sus veces, a
reconocer y pagar a la demandante ANGELICA QUINONEZ VILLA los intereses moratorios
de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a partir del 10 de febrero de 2021 y hasta
la fecha en que se pague el retroactivo pensional ordenado en el numeral anterior.

2 Exp. Digital: «<001Demanda.pdf»
3 Exp. Digital: «006ContestacionColpensiones.pdf»
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QUINTO: CONDENAR en costas a la demandada, incluyendo como agencias en derecho la
suma de $ 3.000.000 de pesos.

SEXTO: CONSULTESE con el superior en caso de no ser apelada la decision.”

Para arribar a tal conclusion, la a quo indicoé que, no fue objeto de discusién que la
demandante cumplié con el requisito de la reclamacion administrativa ante
Colpensiones; que el causante Arcesio Garcia fallecié el 20 de noviembre de 2020
segun obra el registro de defuncion, y que al momento del fallecimiento contaba
con la calidad de pensionado desde el 01 de agosto de 1997.

Recordd que en atencion a los reiterados pronunciamientos de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia existen circunstancias especiales por las cuales los
coényuges o compaferos se vean avocados a separarse, inclusive, durante
términos prolongados por cuestiones distintas a su voluntad, sin que eso signifique
ponerle fin al vinculo sentimental. Precis6 que, en efecto, al realizar el estudio de
la declaracion de parte, los testimonios y las documentales se logré acreditar, a
pesar de las separaciones esporadicas de la pareja, la convivencia real y efectiva
al momento del deceso. Se condend a la accionada al pago del retroactivo
pensional desde la muerte del causante, asi como a los intereses moratorios como
quiera que el Juzgado no encontré motivos suficientes para que la entidad
demandada le negara el derecho a la demandante. (Exp. Digital. Al indice
«013AudioSentencia» «Min.1:14:00».

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de Colpensiones interpuso recurso de apelacién, indicando
que como quedo6 demostrado en la investigacion administrativa, si bien es cierto la
demandante inicio la convivencia con el causante desde el 2009 fue hasta el 2018,
fecha en la cual por distintas razones tuvieron que separarse € interrumpir con el
término de convivencia, por lo que, no se configuran los presupuestos sefialados
dentro del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, en la cual se exige convivencia no
menor a 5 afos para que Colpensiones pueda reconocer las pensiones de
sobrevivientes; asimismo, sobre la condena de los intereses moratorios, indicé que
la administradora ha actuado de buena fe basada en la documentacion y en la
investigaciéon administrativa, por lo que, con fundamento en la sentencia C-515 de
2009 de la Corte Constitucional, no procede la condena de intereses moratorios
en tanto nunca se ha suspendiendo o dejado de pagar las pensiones por voluntad
propia. Aunado a ello, manifest6 su inconformidad en cuanto a las costas
procesales, pues la entidad siempre ha actuado de buena fe.

V. CONSIDERACIONES

No encontrando causal de nulidad que invalide lo actuado, corresponde a esta
Colegiatura estudiar si la aqui demandante ostenta la calidad de beneficiaria de la
sustitucién pensional del causante Arcesio Garcia; en caso afirmativo, de existir
derecho determinar el porcentaje en que les corresponde la prestacién econdémica.

Dentro del proceso, se evidencia que el sefior Arcesio Garcia fallecié el 20 de
noviembre de 2020, conforme registro civil de defuncion (expediente digital al
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indice 001 pag. 20), data para la cual ostentaba la calidad de pensionado del
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, por medio de la resolucion No.
011955 del 05 de julio de 1997 (indice 007, « GRP-HPE-EV-CC-5804328», pag. 3).

Clarificado lo anterior, es necesario resaltar que, la linea jurisprudencial del
maximo érgano de la jurisdiccion laboral; expresa que, “es criterio reiterado de esta
Corporacion que la regla general es la de que la contingencia esta cobijada por la
norma de sequridad social vigente al momento de la ocurrencia del evento segun
la prestacion pensional correspondiente, esto es, para la pension de
sobrevivientes, la que esté en vigor a la calenda de la muerte del afiliado o
pensionado.” (SL335-2023), lo que permite determinar que la norma vigente para
la fecha de su deceso, es el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 13 de la Ley 797 de 2003, literal a).

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral precis6 que,
acorde a un nuevo analisis de la norma, el requisito de cinco afios de convivencia
solo resulta exigible en los casos en que se discuta la pension de sobrevivientes
por fallecimiento del pensionado, en sentencia reciente SL4283-2022, expreso:

“Sin embargo, tal como lo sostuvo el colegiado, luego de reexaminar la referida tematica,
esta Corporacion fijé una nueva doctrina en torno a la interpretacion del literal a) del articulo
13 de la Ley 797 de 2003. Encontrd, que no era posible inferir que en tratandose de la muerte
de un afiliado, el legislador hubiese exigido un tiempo minimo de convivencia de 5 afios, por
manera que ese interregno temporal solamente resultaba necesario acreditarlo en caso del
deceso de un pensionado.”

Lo anterior, reitera que en caso de la muerte del pensionado, quien solicite ser
beneficiario de la sustitucional pensional, como compafero o companera
permanente, debe acreditar cinco afos de convivencia con anterioridad al
fallecimiento. Descendiendo al caso en concreto, en lo que respecta a la
convivencia, sostiene la actora haber sostenido la calidad de compafera
permanente con el sefior Arcesio Garcia desde el 15 de junio de 2009 y hasta la
fecha de su deceso al 20 de noviembre de 2020.

Al respecto, como testigo la ciudadana Astrid Morales Oviedo manifesté ser
sobrina del causante, que conocié a Angélica Quifionez Villa desde que su tio, el
alegado causante, la presenté a la familia como su novia y después como su
companera, a quien conocié desde el 2009, que fue la demandante quien lo
acompano durante la enfermedad hasta la muerte. Por otro lado, afiadié que el
domicilio de la pareja siempre fue en el barrio Santa Elenita en Bogota, expresé no
conocer de ninguna separacion de la pareja, mas alla de algunos viajes que realizé
la demandante, sin que la relacién sentimental culminara en el transcurso de estos.
Record6 que hacia 2019 se deterior6 la salud de su tio. Informoé que el causante
tenia alrededor de 5 hijos, tres de cuales se alejaron de la familia y los otros dos
de su segundo matrimonio; que la declarante unicamente conoce a la hija menor,
que en la actualidad debe tener alrededor de 40 afios (Min. 24:01).

Sandra Janneth Herrera Beltran, al rendir testimonio, indicé que fue vecina e hija
de la propietaria de la casa donde residid el sefor Arcesio Garcia y Angelica
Quifionez. Precis6 que conocid a Arcesio Garcia desde que ella tenia 5 afos,
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momento para el cual él convivia con otra mujer llamada Esperanza, union de la
cual resultaron dos hijas; que posteriormente la relacion termind y él se quedo a
cargo de las nifias, las cuales en la actualidad tendrian mas de 35 afios; que el
causante les presento a Angélica Quifionez hacia el 2009 y al poco tiempo ella se
fue a vivir y tenian gastos compartidos. Que Angelica tenia un restaurante y por
eso viajaba. Asegur6 que la pareja jamas se separo, que la demandante estuvo
muy pendiente de su compafiero desde el momento en que fue hospitalizado hasta
antes de fallecer (Min. 37:20).

Por su parte, Adriana Moya Montoya manifesté igualmente ser vecina de la pareja,
que conocié a Arcesio Garcia “toda la vida”, porque en el barrio donde residia
existia un paradero del transporte publico y el causante fue conductor de dichos
vehiculos; asimismo, expresd conocer a la demandante desde el 2009, momento
desde el cual se convirtio en la pareja del causante, calidad que mantuvo hasta el
ultimo dia de vida del sefor Garcia. Destacé que, la sefiora Quifionez Villa
unicamente salia de la ciudad por situaciones urgentes como el nacimiento de su
nieto, o el bienestar de sus hijos (Min.52:33).

En el transcurrir del tramite procesal, se recepcioné el interrogatorio de parte de la
demandante Angélica Quifionez Villa, quien en relevancia manifesté que desde el
2009 se conocio con Arcesio Garcia y a los tres meses se fueron a vivir juntos, que
desde ese momento no se han separado; asimismo que no procrearon hijos.
Anadié que, meses antes de su fallecimiento tuvo que realizar varios viajes fuera
de la ciudad, ya sea por motivos de salud de su hija, o para supervisar su negocio
comercial, pero que, en todo caso, sus viajes eran conocidos y aceptados por su
pareja; expresd que una vez el estado de salud del causante empeoré puso fin a
su viaje y lo acompaié en la enfermedad. Por ultimo, expresé que, su pareja tuvo
hijos con su relacidn anterior, pero que no tenia contacto con ellos y todos ya eran
mayores de edad. (Min. 06:54)

De cara a lo indicado, y junto con el analisis de las pruebas documentales
allegadas, se corrobora que desde el 2009 la demandante ostento la calidad de
compafiera permanente del sefor Arcesio Garcia; que de dicha uniéon no se
procrearon hijos; que fue la sefiora Quifionez Villa quien acompafo al causante
durante sus ultimos afos de vida y cuidé de él en la enfermedad; que la
demandante se distancié del pensionado en algunos lapsos para resolver
situaciones familiares y comerciales; y que entre los dos compartian los gastos del
hogar.

La jurisprudencia de la Maxima Corporacion en esta especialidad ha precisado
(CSJ SL1399-2018):

“Segun la disposicién reproducida la convivencia por un lapso no inferior a 5 afos es
transversal y condicionante del surgimiento del derecho a la pension de sobrevivientes, tanto
en beneficio de los (las) compafieros (as) permanentes como de los conyuges (SL4925-
2015). Por convivencia ha entendido la Corte que es aquella «comunidad de vida, forjada en
el crisol del amor responsable, la ayuda mutua, el afecto entrafable, el apoyo econémico, la
asistencia solidaria y el acompafiamiento espiritual, que refleje el propdsito de realizar un
proyecto de vida de pareja responsable y estable, a la par de una convivencia real efectiva
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y afectiva- durante los afios anteriores al fallecimiento del afiliado o del pensionado» (CSJ
SL, 2 mar. 1999, rad. 11245y CSJ SL, 14 jun. 2011, rad. 31605).

Asi, la convivencia real y efectiva entrafia una comunidad de vida estable, permanente y
firme, de mutua comprension, soporte en los pesos de la vida, apoyo espiritual y fisico, y
camino hacia un destino comun. Lo anterior, excluye los encuentros pasajeros, casuales o
esporadicos, e incluso las relaciones que, a pesar de ser prolongadas, no engendren las
condiciones necesarias de una comunidad de vida.

2.2 Los desacuerdos o disgustos transitorios de la pareja, o la no cohabitaciéon por motivos
de fuerza mayor no suponen una ruptura de la convivencia

En fallo SL3202-2015 esta Sala de la Corte adoctriné que en la familia, como componente
fundamental de la sociedad, pueden presentarse circunstancias o vicisitudes que de ningun
modo pueden tener consecuencias en el mundo de lo juridico, como cuando desacuerdos
propios de la pareja conllevan a que transitoriamente no compartan el mismo techo, pero se
mantengan, de manera patente, otros aspectos que indiquen que, inequivocamente no les
interesa acabar con la relacion, es decir, que el vinculo permanece.

En similar sentido, la jurisprudencia laboral ha sostenido que la convivencia debe ser
evaluada de acuerdo con las peculiaridades de cada caso, dado que pueden existir eventos
en los que los coényuges o comparfieros no cohabiten bajo el mismo techo, en razén de
circunstancias especiales de salud, trabajo, fuerza mayor o similares, lo cual no conduce de
manera inexorable a que desaparezca la comunidad de vida de la pareja si notoriamente
subsisten los lazos afectivos, sentimentales y de apoyo, solidaridad, acompafamiento
espiritual y ayuda mutua, rasgos esenciales y distintivos de la convivencia entre una pareja
y que supera su concepcién meramente fisica y carnal de compartir el mismo domicilio.”

De esta forma, la convivencia no se limita a compartir un espacio fisico de forma
permanente, porque no es un elemento forzado y estatico, porque la sola ausencia
fisica de uno de los conyuges o comparieros, no rompe el vinculo existente cuando
ha tenido lugar por razones ajenas o no su voluntad pero que aun asi han
mantenido incolume la firme intencion de continuar la relacion, sin que
desaparezca la comunidad de vida entre ambos, siempre y cuando subsistan lazos
de solidaridad, ayuda mutua y acompafamiento espiritual, entendiendo que
cualquier interpretacion contraria iria en contravia de las realidades facticas de los
matrimonios o uniones dentro de la dinamicas propias de la sociedad.

De cara a lo indicado, se corrobora con claridad que, desde el 2009 y para la fecha
del deceso del causante sefior Arcesio Garcia, la demandante Angélica Quifionez
Villa ostent6é la calidad de companera permanente que, compartian el mismo
nucleo familiar con el pensionado, y que a pesar de viajes fuera de la ciudad, la
pareja mantenia los lazos de afecto, solidaridad, ayuda mutua, e inclusive de
asistencia econdmica entre compafieros. Asi las cosas, el hecho de que la
demandante hubiese realizado viajes por fuera de la ciudad sin el acompafamiento
de su pareja, por motivos ajenos o no a su voluntad, entre ellos la administracion
de su fuente de ingresos y el cuidado de sus hijos, no puede desconocer el vinculo
como pareja y hogar asi formado, toda vez que de acuerdo a la doctrina, la simple
separacion fisica por razones diferente a la culminacion del afecto y convivencia
de una pareja, no puede desmeritar los lazos de compromiso que continuaban
compartiendo los compaineros permanentes.
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En consecuencia, se encuentran acreditados los requisitos de ley por parte de la
demandante Angélica Quifionez Villa, para acceder a la sustituciéon pensional al
100% deprecada, en razon a que no obra en el despacho prueba de la existencia
de otro beneficiario con igual o mejor derecho, razén por la cual en este punto se
confirmara la sentencia apelada.

Acerca de la procedencia de imponer condena sobre intereses moratorios de que
trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, la Corporacién de Cierre en materia
Laboral ha resaltado en reiteradas oportunidades que estos proceden en virtud de
su caracter resarcitorio y no condenatorio, sin que el juzgador deba analizar la
conducta de la administradora, pues la simple mora en el pago del derecho
econdmico al pensionado puede generar fuertes implicaciones en su minimo vital,
no obstante, la jurisprudencia también se ha planteado casos excepcionales en los
que no procede el reconocimiento y pago de estos, como en la sentencia SL4309
de 2022 en donde se aclara:

“Ahora, si bien es cierto que la jurisprudencia del trabajo ha aligerado la tesis de la
procedencia irrestricta de los intereses moratorios cuando se verifica mora de la entidad, ello
solo ha tenido lugar en los siguientes precisos y excepcionales eventos: (i) cuando la
administradora de pensiones niega el derecho con respaldo en una norma vigente que la
autoriza para ello y que con ocasion de una decisién jurisprudencial luego es inaplicada o
interpretada de un modo que la entidad no podia razonablemente prever; (ii) cuando la
entidad define el derecho con base en una linea jurisprudencial que posteriormente es
abandonada, o (iii) cuando existe un conflicto entre potenciales beneficiarios (CSJ SL787-
2013, SL10504-2014, SL10637-2015, SL1399-2018 y SL2414-2020)

No obstante, cuando se trata de controversias facticas relacionadas con requisitos
pensionales tales como el tiempo de convivencia, la dependencia econdémica o la
acreditacién de las semanas pensionales, o de discrepancias atinentes a la interpretacion
de un precepto juridico, es procedente el pago de los intereses moratorios, pues se parte de
la premisa que la entidad administradora debe hacer un analisis juicioso y exhaustivo de la
solicitud y de las pruebas que la acompanan, y esforzarse por interpretar de la mejor manera
las normas a fin de definir lo mas certeramente posible el derecho.

Si no fuera asi, en ningun caso seria posible imponer condena por este concepto, lo que
tornaria la norma en un enunciado ineficaz e impracticable, pues casi siempre en el marco
de las controversias pensionales las administradoras ventilan alguna justificacién para
rehusar el reconocimiento de la prestacion.” (subrayado fuera del texto original).

Para establecer la fecha a partir de la cual se causan los intereses moratorios, se
debe tener en cuenta lo establecido en el articulo 1° de la Ley 717 de 2001, segun
el cual los fondos encargados reconoceran la pension en un tiempo no superior a
dos meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la
correspondiente documentaciéon que acredite su derecho. Dicho lo anterior, la
peticion de reconocimiento fue el 10 de diciembre de 2020, tal y como lo aceptd
Colpensiones al contestar la demanda (como se observa en la Resolucion
SUB23908 del 3 de febrero de 2021, al indice 8), es decir, que la accionada debid
haber proferido el correspondiente acto administrativo reconociendo la prestacion
deprecada a mas tardar el 10 de febrero de 2021, lo que en efecto no ocurrid, pues
la demandada neg0 la prestacién a través de la enunciada Resolucion SUB-23908
del 03 de febrero de 2021.

Pagina 7 de 8



Rad. No. 110013105 029 2021 00343 01.

En ese sentido, la Sala procedera a confirmar la condena para el pago de los
intereses moratorios a favor de la demandante, conforme lo estipulado en la
sentencia primera instancia.

Por ultimo, en virtud del estudio en el grado jurisdiccional de consulta, resulta
pertinente analizar sobre la excepcidn de prescripcion, teniendo en cuenta las
fechas ya mencionadas, en la que fallecié el causante -el 20 de noviembre de
2020-; en la que la demandante Angélica Quifionez realizé la reclamacion, el 10
de diciembre del mismo afno; y la fecha de radicacién de la demanda, el 13 de
agosto de 2022 (al indice 02), se observa que no transcurrieron mas de tres afos
entre las mencionadas (art. 151 CPTSS). Sin costas en esta instancia.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

VI. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR en su totalidad la sentencia proferida el 18 de abril de
2022, por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso adelantado por ANGELICA QUINONEZ VILLA contra COLPENSIONES,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado

SheaoRopestoiheyi=ys

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
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