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Sala faboral EXPD, No. 030 2017 00671 01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE SAMUEL FORERO
ESPITIA CONTRA LUIS GERMAN VENEGAS MEDINA.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 y,
previa discusion y aprobacién del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decisién, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por el demandante, revisa la
Corporacion el fallo de fecha 02 de diciembre de 2019, proferido por el
Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES
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El actor demandé para que se declare la existencia de un contrato de
trabajo verbal, vigente de 01 de diciembre de 2010 a 10 de marzo de
2017, una remuneraciéon mensual equivalente a dos salarios minimos

legales, el incumplimiento de pago del salario convenido, vacaciones,
prestaciones sociales y, aportes a seguridad social, asi como la culpa
del empleador en el accidente laboral acaecido el 23 de septiembre de
2014 que le ocasioné6 PCL de 26.34%, en consecuencia, se le
reconozcan diferencias salariales, auxilio de cesantias con intereses y
sanciones por ho consignacion y pago, primas de servicios, vacaciones,
aportes a seguridad social, indemnizacién del articulo 26 de la Ley 361
de 1997, indemnizacién por terminacién del contrato, moratoria,
perjuicios morales, lucro cesante pasado y futuro, ultra y extra petita,

indexacion y, costas’.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que labord para Luis
German Venegas Medina de 01 de diciembre de 2010 a 10 de marzo
de 2017, mediante contrato de trabajo verbal, conviniendo como salario
el equivalente a dos minimos legales mensuales vigentes que se
consignarian en la cuenta de ahorros N° 354 — 718195 — 55 de
Bancolombia, perteneciente a Angela Castro; desempefié labores de
administracion y cuidado de la finca, ganados, enceres y, siembra de
cultivos, en el predio “Ef Rabanal” ubicada en el Municipio de Guacheta,
Cundinamarca, propiedad del enjuiciado; fue afiliado a seguridad social
el 01 de octubre de 2011 y, a la ARL Positiva el 18 de julio de 2012, sin
que se sufragaran en forma completa los aportes. El 23 de septiembre
de 2014 sufrid accidente laboral, pues, intenté perseguir un sujeto
extrafio a la finca, resbald y la escopeta que portaba se acciond y se
disparé en el pie izquierdo, hecho reportado a la ARL Positiva el

1 Folips 195 a 200.
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siguiente dia 25; a partir del accidente y hasta el 09 de octubre de 2016,
le fueron otorgadas incapacidades médico laborales, pues, requirid
hospitalizaciones, cirugias “y mdaitiples tratamientos médicos complejos”. El
demandado se negd a brindarle apoyo, por ello, debié acudir a la ARL
a solicitar el pago de las incapacidades, siendo rechazadas varias; el 15
de marzo de 2016 la ARL notificd al empleador las recomendaciones
médico iaborales para el reintegro; el 14 de noviembre de esa
anualidad, fue calificado con PCL de 26.34% de origen laboral y, fecha
de estructuracion de 29 de agosto de 2016, por ende, presentd
inconformidad que se encuentra en estudio de la Junta Regional de
Calificacién de Invalidez de Bogota. Durante la relacién laboral el
empleador no le pagd en forma completa los salarios, las prestaciones
y, aportes a seguridad social; se encuentra en imposibilidad de trabajar,

ya que, el mencionado accidente le ocasiond “TRAUMA HPAF EN PIE Y

TOBILLO IZQUIERDO Y LA LIMITACION PARA LA MARCHA, EDEMA Y
LIMITACION CON DIAGNOSTICOS: S827 FRACTURAS MULTIPLES DE LA
PIERNA, 8927 FRACTURAS MULTIPLES DEL PIE, M868 OTRAS

OSTEOMIELITIS, Y M199 ARTROSIS NO ESPECIFICADA” verbalmente
solicitd al patrono el pago completo de salarios y acreencias y, el 12 de
noviembre de 2015, lo citd a conciliacion, sin recibir respuesta alguna;
desde 10 de octubre de 2016, el empleador se negd a reincorporarlo,
aduciendo que solo lo haria si continuaba sus labores sin
recomendaciones ni restricciones de la ARL; el 10 de marzo de 2017,
termind el contrato de trabajo por causa imputable al empleador, ante el
incumplimiento de obligaciones; el 07 de abril siguiente, fue notificado
de la consignacion de un titulo judicial por $2°236.990.00,
correspondiente a la liquidacién final de salarios y prestaciones. No
recibid capacitacion para las labores que desarrolld, ni le fueron
practicados examenes médicos de ingreso y periddicos, el empleador
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no cumplié las disposiciones legales en materia de seguridad y salud en

el trabajo?.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al /ibelo incoatorio, Luis German Venegas Medina se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos
acepto la existencia de la relacién Jaboral y sus extremos, {a cuenta en la
que se realizaban los pagos al actor, las labores ejecutadas y el lugar
donde las desarrollaba, la afiliacion a la ARL Positiva, el reporte de
accidente de trabajo y el diagnodstico generado, la notificacion de
recomendaciones médicas, la calificacién de PCL vy, el depésito judicial.
En su defensa propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion,
enriquecimiento sin causa, pago, su buena fe, improcedencia de

condena en costas, gastos y agencias y, genérica®,

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declard que entre Samuel Forero Espitia y
Luis German Venegas Medina existiéG un contrato de trabajo a término
indefinido de 01 de diciembre de 2010 a 10 de marzo de 2017, que
termindé por renuncia del trabajador, en consecuencia, condendé al

empleador a pagar aportes a seguridad social en pensiones de 01 de

2 Falios 200 2 209,
3 Falios 253 2 261 v 294 & 303.
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enero a 30 de septiembre de 2011, de 01 de enero a 31 de marzo y, de
01 a 31 de octubre de 2012, segun el calculo actuarial que elabore la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, con los
intereses moratorios si hay lugar a ellos, dentro de los 30 dias siguientes
a la ejecutoria de la decision y, costas; declarb probadas parcialmente las
excepciones de pago e inexistencia de la obligacion y; absolvié de los

demas pedimentos*.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, el convocante a juicio interpuso
recurso de apelacion en el que en resumen expuso, que uno de los temas
a determinar fue el salario real, se debe tener en cuenta la caria de
renuncia, la declaracién de parte, el testimonio de Astrid Pefia, quien
aceptd que se pagaban dos salarios minimos Yy, “a contabilidad misma
allegada por la demandada”, que establecen los salarios pagados, por ende,
se deben reliquidar los aportes a seguridad social y la liquidacion de
prestaciones sociales; en el evento en que se considere que devengaba
un salario minimo, se debe analizar que Ila ARL emitié orden de reintegro
el 10 de octubre de 2016 y, el 30 de marzo de 2017 presento la carta de
renuncia, sin que exista prueba de pago de salarios de ese periodo, en
consecuencia, procede condena por indemnizacion moratoria. Se
encuentra conforme con la reliquidacién y el calculo actuarial de aportes
a seguridad social, no con la fecha desde la que se debe realizar el pago,
pues, no existid controversia en que el extremo inicial fue el 01 de
diciembre de 2010. No se probé del depébsito de las cesantias de 2010,

4 CD y Acta de Audiencia, Folios 1083 a 1085, vuelto,
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2014 y 2015, siendo viable la sancion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990.
Sobre el tema de la culpa patronal no se controvirtieron las circunstancias
del accidente, ni se dudé de su ocurrencia en horario laboral y con un
arma de fuego del demandado, existiendo omisién del empleador en el
cumplimiento de sus obligaciones de seguridad y proteccion, pues, no fue
capacitado para el manejo de armas de dotacién, ni se le indicé como
reaccionar ante este tipo de situaciones, siendo procedente la

indemnizacion plena de perjuicios®,

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso que Samuel Forero Espitia
laboré para Luis German Venegas Medina, en la finca “E/ Rabanal”, de 01
de diciembre de 2010 a 10 de marzo de 2017, mediante contrato de
trabajo verbal e indefinido, vinculo que termindé por renuncia del
trabajador; situaciones facticas que se coligen del reporte de semanas
cotizadas en pension emitido por COLPENSIONES el 24 de agosto de
20178, la liquidacién final de prestaciones’, la autorizacién de retiro de
cesantias?, el escrito de renuncia® y, lo aceptado al responder el libelo
incoatorio'°, circunstancias de hecho determinadas por el a quo, que no

fueron objeto de reproche en la alzada.

*CD Follo 1083.

¢ Folios 38 2 39, vuelto.

7 Folios 266, 329, 337 y 866.

® Folios 268, 312, 330y 336,

? Folios 349 a 350, 370 a 380 vy 863 a 864.

8 Folios 253 a 261 y 294 a 303, Contestaridn a los hechos 1°y 40.
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Asimismo se acredité que el 23 de septiembre de 2014, Samuel Forero
Espitia sufrid accidente laboral cuando al perseguir a un extrafio dentro
de |a finca “E! Rabanal”, se reshald y se disparé en el pie izquierdo, lo que
derivé en los diagnésticos de “Fractura de Ia epifisis inferior de Ia tibia™" ¥,
“Osteomielitis, no especificada™?, calificados como de origen laboral, con una
PCL de 30.25%, como se evidencia con los formatos de informe para
accidente de trabajo del empleador o contratante' y, de investigacion de
accidentes de trabajo™, de la ARL POSITIVA, junto al dictamen de
pérdida de la capacidad laboral, emitido por la Junta Regional de

Calificacién de Invalidez de Bogoté y Cundinamarca’®.

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

resefiada.

SALARIO DEVENGADO

La Sala se remite a lo dispuesto por los articulos 127 y 13277 del CST,
sobre elementos integrantes del salario y, formas y libertad de

estipulacion.

 Folips 4B y 110.

* Folio 98.

M olio 37.

M rolin 271 a 273, 500, 502 3 504, 511, 528 3 536, 542 a b44, 546 a S48 y 557,

18 Folios 1070 3 1073,

1 Articulo 127. <Artlculo modificado por el articulo 14 de la Ley 50 de 1990, Constituye salarlo no sdlo la remuneracién ordinaria, fija o
variable, sine todo I gue recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacién directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacidn que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras,
valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.

7 articulo 132, 1. El empleador v el trabajador pueden convenir libremente el salario en sus diversas modalidades conio por umidad de
tiempo, por obra, © a destajo y por taraa, efc., pero stempre respetanda gl salario minimo fegal o el fijado en los pactos, convenciones
colectivas y fallos arbitrales.



‘Rgptiﬁﬁca de Colombia 3

ribunal Superior Bogotd EXPD. Ne. 030 2017 00671 01
Sala Laboral Ord, Samuef Forero Espitia Vs Luis German Venegas Medinag

Ademas de los documentos referidos, se aportaron al instructivo los
siguientes: (i) extractos bancarios de 17 de julio de 2011 a 31 de diciembre
de 2014, correspondientes a la cuenta de ahorros N° 354 — 718195 - 55
de Bancolombia a nombre de Angela Castro™®, (i) formato de la ARL
Positiva sobre informe de accidente de trabajo del empleador o

contratante que describe “TRABAJADOR REFIERE QUE ESCUCHO UN RUIDO,

SE DIRIGIO HACIA LA SALA DE LA CASA PRINCIPAL, DESCUELGA UNA
ESCOPETA DE DECORACION, BUSCA LA MUNICION Y LA CARGA, LUEGO SALE
AL EXTERIOR DE LA CASA Y VE A UN SUJETO AL CUAL PERSIGUE, CUANDO
VA CORRIENDO TRAS DE EL SE RESBALA Y CAE OCASIONANDO QUE LA

ESco™?, (iii} historia clinica e incapacidades del actor emitidas entre
septiembre de 2014 y noviembre de 2016%°, que dan cuenta de la
atencion médica por “HERIDAS MULTIPLES DEL TOBILLO Y DEL PIE™! y,

diagnodsticos de “FRACTURA DE LA EPIFISIS INFERIOR DE LA TIBIA™,
“FRACTURA DE PILON TIBIAL ABIERTA CONMINUTA ASTRAGALO DEFECTO
CUBRIMIENTO PIEL?, ‘FRACTURA ABIERTA COMPLEJA ARTICULAR DEL

TOBILLO IZQUIERDO™* e, “INFECCION DE COLGAJO MUSCULOCUTANEO™,
entre otros, (iv) cartas de autorizacidn por cobro de incapacidades
firmadas por el accionado dirigidas a la ARL Positiva?, con formatos de
rechazo?’ y, radicacion de incapacidades ante esa Administradora?®, (v)
reporte de incapacidades temporales liquidadas por afiliado, de 24 de
noviembre de 2015%° y 19 de agosto de 2016, (vi) escrito de 15 de marzo
de 2016 en que la ARL comunicé al empleador las recomendaciones para

18 Eolios 8 & 36.

¥ £olio 37.

® Folios 40 a 124, 383 a 390, 553 a 654 y 673 a 767.
* Folios 41y 47,

2 folins 43y 110

# Folio 51.

2 Falio 54.

% Folio 98,

 Folios 135 a 136 y 430 431,
¥ Folios 137 a 139.

8 Folios 140 3 146y 270.

2 Folios 453 & 455.

® Folies 147 a 149,
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el desempefio de labores por Forero Espitia®, (vii) derecho de peticion
radicado el 21 de febrero de 2017 ante la ARL Positiva, solicitando el
demandante la emisién de recomendaciones ocupacionales y el pago de
la remuneracién salarial, con respuesta de 02 de marzo siguiente,
indicando al actor que esa entidad solo se encarga del pago de
incapacidades médicas generadas por los médicos tratantes®, (viii)
dictamen de 14 de noviembre de 2016 que determin6 al demandante PCL
de 26.34%, con fecha de estructuracion 29 de agosto de 20163 y, escrito
de inconformidad®, (ix) correo electrénico remitido al correo
gvenegas48@gmail.com, peticionando al convocado una congiliacion con el
actor®®, (x) notificacion y comprobantes de pago de la liquidacion de
prestaciones sociales, mediante depdsito judicial®®, (xi) dictamen de
determinacion de perjuicios “por la presunta responsabilidad por culpa patronal”
y sus anexos¥, (xii) imagenes del interior de la finca “E/ Rabanal®®, (xiii)
formato de investigacién y accidentes de trabajo, de POSITIVA que indica
como descripcion del accidente “Siendo las 19:10 horas escucha ruidos extrafios

y sospechosos, se dirige hacia la sala, de la casa principal, descuelga una escopeta,
de decoracién, carga la escopeta con cartuchos, saliendo de la casa ve a un hombre

correr, lo persigue, se resbala y accidentalmente se dispara en el pie izquierdo”, asi
como compromisos del empleador para “Asegurar las escopetas de decoracion
para que nadie tenga acceso a ellas™®, (xiv) comprobantes de egreso y relacion
de consignacién y pago de auxilio de cesantias con intereses®, (xv)
escrito de 26 de enero de 2015 en que la Nueva EPS puso en
conocimiento del demandante que remitié el concepto de rehabilitacion a

3 Folios 150 2 152 y 427 a 429,

3 Folio 153, 351 & 353 v 356 a 357.

2 rolios 154 3 157 y 358 a 362.

# folios 158 a 165,

¥ Folios 166 a 169, 363 a 366, 392 a 396 y 404 a 409,
*® Foljos 174, 264 a 265, 3102311y 313 a 348,

¥ Folios 179 a 194.

* Colios 262 a 263 y 452,

B pplin 271 3 273 v 502 2 504,

“© Folios 274 a 290, 609 2 622 y 865 a 934,
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COLPENSIONES?*, (xvi) formulario de afiliacion a EPS, con fecha 09 de
abril de 20124, (xvii) detalle de pagos al sistema integral de seguridad
social a favor de Forero Espitia de los afios 2012 a 2015, (xviii)
manuales de registro y notificacion de accidentes de trabajo — OIT*y, de
como investigar incidentes y accidentes de trabajo en la empresa®, (xix)
relacion de pagos efectuados al demandante, a Angela Castro y, otras
personas como Hugo Gonzélez Franco, Carolina Diaz, José Robayo vy,
Hernando Sanchez, entre enero de 2011 y agosto de 2014% y, (xx)
dictamen de calificacion de PCL, de 07 de diciembre de 2017, expedido
por la Junta Regional de Calificacién de invalidez de Bogota y
Cundinamarca, aumentando la PCL del actor a 30.25% por accidente de
origen laboral y, fecha de estructuracién 23 de septiembre de 20144

4 Folio 374.

“2 Folio 376,

* Folips 397 a 400, 402 a 403 y 768 a 862.
# Fnlips 567 a 578.

% Folios 579 2 607.

* Folios 936 a 1065.

7 Folios 1069 g 1074,
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Se recibieron los interrogatorios de parte del enjuiciado*® y, del
demandante?®, también se interrogd al perito Jorge David Avila Lopez® y,
se recibieron los testimonios de Cristhian Dyck Morales Mahecha®,

48 D Folin 1067. Min. 00:31:50. Luis German Venegas Medina, Administrador de Empresas. Dijo que afilié al demandante al fondo de
cesantias PORVENIR, una vez se presentaron los documentos correspondientes, realizindase los pagos respectivos entre los meses de
enerp o febrero; por solicitud del demandante, se le pagaba en |a cuenta de su compafiera permanente, Angela Castro, mensualmente un
safario minimo vigente, ademas en esa cuenta se pagaban los sueldos de otros muchachos v, algunas bonificaciones a Angela Castro por
arveglar la casa, debiende el actor repartir los dineros; la neche del accidente lo llamaran a decirle que Samuel estaba herido porque se
pegd on tiro en el pig, le dijeron que habfa ofdo unos ruidos, entrd a la sala de la casa, descolgd una escopeta de decoracldn, bused unos
cartuchos, Ja cargd y salié a buscar unos ladrones y, se le disparé el arma, dicha escopeta y runicion es de su propiedad, no le dio
capacitacién al actor en manejo de escopeta por qué no debia usarla, no sabe por qué la cogid; contratd al actor para cuidar el ganado,
ordefiarp, ponerle agua, cuidar los pastos, los puentes, las cercas, pero no de vigilante; [a finca tiene 16 fanegadas, tenfa entre 20 a 25
animales, el acter, en caso de escuchar ruidos, debja comunicarse con la policia; la escopeta se la regalaron hace mas de 40 afins, eva de
decoracién, en el mismo sitio hay tres, cuando fue la ARL constataron que para descolgar la escopeta era necesario usar escalera e Incluso
estd la marca de donde estaba.

4 £ Folip 1083, Min. 00:04:35. Samuel Forero Espitia, sefiald que depende econdmicamente de sus hermanos. Fue contratado por el
demandado para que la finea el Rabanal no estuviera sola, alli habfan varios perros, asi como escopetas de decoracidn; la orden de usar la
escopeta con la que se accidentd, se (2 dio Germén Venegas, dado que habian ocurrido como cuatro sucesos en la finca, no hay acta de
entrega nf testigos porgue era el dnico trabajador; tenfan hablado un contrato de trabajo, cuando tuve el accidente supe que lo tenia
afiliado “por otra plata que no era®, |o liquids sobre el minimo, pero no sobre lo que le adeuda, no tiene certeza de cudnto le debe, ne
presentd reclamacidn ante el accionado; después de su recuperacién fue a la oficina del demandado con la carta de Positiva v, Yenegas
Medina le indicd que no le podia dar trabajo porque no servia para los oficios que lo habia contratado y gue no existia ley que [o obligara
a crear un puesto para darle trabajo; presentd reclamacion ante la ARL Positiva por el valor sobre el cual le liguidaban Jas incapacidades,
pero e dijeron gue debia reclamar ante el empleador. Pasd carta de renuncia aproximadamente 2 los 8 dias después de 3 orden de
reintegro que le dio 1a ARL, recibid la liguidacidn de prestaciones sociales, hace como dos afos; administraba tres fincas, haciendo todas
las labores, por Jo que acordd verbalmente e| pago de dos salarios minimaos, gue en 2011 era como $1°030.000.00, le pagaban en la cuenta
de 8ancolombia de su ex esposa, también alli e giraban lo correspondiente a gasolina o gastos de la finca, aun después que se separd de
Iz esposa, €l demandado le siguié consignando en esa cuenta, porque nunca abric una cuenta; su ex esposa también laboré por dias
esporadicos, segdn los dias que el convacado fuera a |a finca, tambign contrataba a otra persona para que lo atendiera; prestd servicic
militar en 1994 an la Escuela de Comunicaciones de Facatativs, recibiéilustracién en el manejo de fusiles G3; un dla como a las 08:00 p.m,,
los pefras de la finca ladraron y se fueron hacia el ganado, toma |a escopeta con unos tiros y se fue para all, vie dos personas y realizd un
disparo al aire, cargd la escopeta y fue a mirar gue no le hubieran robado ganado, se tropezd v 5o le salid un tiro; la policia fue, paro no se
llevé la ascopeta porque la tenian para cuidar la finca, las escopetas de decoracion son muy antiguas, no sabe el calibre; no ensayd la
escopeta que se l2 entregd, ni fue ilustrado en cdmo usarla, leva doce afos administrando fincas, se acostumbra tener una persona que
cuida en la noche; se separa antes del accidente, su ex esposa le dejd la tarjeta de la cuenta, debido a que terminaron en buenos términos;
Luis Germdn le consignd cesantias a FORVENIR, pero nunca |2 pagd intereses; se contrataban personas para gue le ayudaran por ahi dos
dias a la semana y, una muchacha para el oficio, la plata para pagarle a esas personas se consignada en la sefialada cuenta, no llevaba
coentrol de los pagos.

* €D Folla 1083, Min. 00:12:10. Jorge David Avila Lopez, Abogado. Expreséd que 2n el afio 2008 ingresd 2 laboral en |2 5ala Laboral del
Tribunal Superior de Bogota como Auxiliar del Magistrado Gustave Hernando Lopez Algarra, por tres afios, luego fue Juez de Peguefias
Causas Laborales entre 2011 y 2015, después se dedica al litigio, ha presentado mas de diez dictdmenes; el salario lo determind con unas
extractos bancarios de Bancolombia gue le fueron entregados vy, con la infarmacién del actor de que en esa cuenta le pagaban el safario,
tal cuenta era de Ia esposa, estaba compuesto de dos salarios minimos y unos dineros para compras o gastos del desarrallo de sus labores,
La forma de realizar el dictamen es cientifica matematica, segin lo ha determinado la Corte Suprema de Justicia, para lo cual se tiene en
cuenta la fecha de nacimiento, la fecha de estructuracién de la pérdida de |a capacidad Jaboral, a fecha probable de vida v, &l valor del
salario, lo cual arroja el valor del “lucro cesante pasade y consclidado”, no consulté el ingreso base de cotizacion sobre el cusl eran pagados
los aportes a seguridad social a favar del demandante. Tuvo en cuenta el dictamen y porcentaje de PCL del actor, asi como la fecha de
estructuracian y la de realizacion del peritaje.

' CD Folio 1067, Min. 00:51:40. Cristhian Dyck Morales Mahecha. Depuso que es vecino y amigo del demandado, sabe que tiene ganado
en la finca y, vende leche, conocld at demandante en una negociacién de una cortadora de pasto que no estaban usandg, el dinero se le
dejo al administrador de la finca, porque Luis German estaba en Bogotd, eso es normal; sabe gue el actor se pegd un tira persiguiendo a
alguien, |o vio solo unos meses después; no es usual dejarle armas al administrader de la finca, por €50 no se dejan al alcance. La compra
de la maquina fue de $4°500.000.00, no sabe si el demandante se lo enkregd al demandada.
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Felipe Venegas Fajardo®, Olga Lucia del Perpetuo Socorro Fajardo de

Venegas®® y, Astrid Yasmin Pefia Galindo®.

Cabe precisar que, los testimonios de Felipe Venegas Fajardo y, Olga
Lucia del Perpetuo Socorro Fajardo de Venegas, se caracterizaron por
ser coherentes y claros, sin gue evidencien contradiccion o parcialidad,
entonces, ofrecen a la Sala credibilidad, en tanto, expresaron las
circunstancias facticas que conocian y les constaban respecto del objeto

del litigio.

Pues bien, los medios de conviccidbn resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, permiten colegir que durante la vigencia del
contrato de trabajo que existié entre Venegas Medina y Forero Espitia,
éste devengo el equivalente a un salario minimo legal mensual, como
dan cuenta los reportes de incapacidades temporales liquidadas el 24

% CD Folio 1067. Min. 01:02:45. Felipe Venegas Fajarde, Ingeniero, hijo del enjuiciado — Tachado por sospecha — Manifestd que Samuel
fue trabajador de la finca, desconoce el tiempo, va a la finca, el actor tuvo un accidente v no volvid, no recuerda cuando fue; el demandante
vivia en la finca con la sefiora, Luis German le pagaba a Samuel, dependiendo de la época se contrataban més personas; el demandante
abusivamente tomé una escopeta que era de su abuela, que se encontraba en la sala de la finca, b que sabe es pergue lo ha oido, que el
actor escuchi a alguien, buscé una escalera y tomd la escopeta, la municién estaba escondida; su papd Je vendid una maquina al vecino y
este le dio |2 plata a Samuel v, esa plata jamas aparecid, |a explicacion gue dio es que la tenia guardada v luego que se la habiz gastada.
Sabe que el actor devengaba un salario minimo, lo cual le consta porque esos pagos se hacen en la “oficina nuestra”; no sabe en qué cuenta
le consignaban.

3 D Folio 1067. Min. 01:17:25. Olga Lucla del Perpetuo Socorro Fajardo de Venegas, esposa del enjuiciado = Tachada por sospecha —.
lndico que el actor empez6 a trabajar en |a finca hace como 10 aftos, fue contratado por Luis Germdn, trabajd hastz hace como 2 o 3 afios,
el actor no volvio después de un accidente que sufiid, se le contratd como Mayordomo de la finca, debia cuidar y ordefiar el ganado v,
entregar |a leche, allf vivia con la esposa, de ella se separd antes del accidente, se pactd el pago de un salario minimo, va a la finca cada vez
gue puede; tiene entendido que después del accidente un hermano de Samuel fue a ayudarle a Germén a manajar el ganade, supo que el
actor vendid una maguina al vecino y después no entregd a plata. La esposa de Samuel e llema Angela; no sabe gué pasé después del
accidente con el demandante,

% €D Folio 1067. Min. 01:2B:30. Astrid Yasmin Pefia Galindo, Contadora. Manifestd que trabajé con el demandado del afic 2005 a 2011,
no cenocid personalmente al demandante; los salarios se pagaban sobre el salaric minimo ¢con toda sU carga prestacional, los pagos eran
la cuenta BBVA del actor, era su cuenta personal, solo habian dos persenas en fa pémina, eran Samuel y la persena que colaboraba con el
aseo de la casa, se les pagaba a Jos dos ahf porgue |a sefiora no tenia cuenta, a la sefiora también se le pagaba el minimo, el demandante
estaba afiliado a salud en Nueva EPS, pensidn con el Seguro Social y, riesgos laborales con Positiva; lo que sabe del accidente es que Samuel
se dispard, no congce las circunstancias en que sucedieron las cosas; nunca visitd la finca, no sabe si tenian armas. No recuerda la fecha
exacta de contratacion del demandante, pere si que se empezd a pagar seguridad social al menos un ziio antes gue ella se retirara de la
empresa del demandado, como salario se pagaba el minime; la esposa del actor no trabajaba al tiempao con &1, se encargaba del oficio de
la casa, no recuerda que la finca tuviera mas trabajadores con contrato, pero sabe que habia actividades que necesitaban de personas
adicignales, 3l demandado no se le llevaba contabilidad; no sabe en qué fonda, pero si gue al actor se le consignaron cesantias, no se le
div capacitacion en manejo de armas.
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de noviembre de 20155 y el 19 de agosto de 2016° expedidos por la
ARL Positiva, la historia laboral de 24 de agosto de 2017 emitida por
COLPENSIONES®’, el formulario de afiliacion a la EPS de 09 de abril de
2012%8 y, ol detalle de pagos al sistema integral de seguridad social de
2012 a 2015%, que contienen como salario e ingreso base de cotizacion
— IBC un salario minimo legal mensual vigente para cada anualidad,
asimismo, tanto los formatos de POSITIVA en 2014 sobre informe e
investigacion de accidentes®®, como la liquidacion de 2017 del contrato

de trabajo®', registran como salaric el minimo legal.

Ahora, en los extractos bancarios de la cuenta de ahorros N° 354 -
718195 — 55 de Bancolombia correspondiente a Angela Castro, en el
lapso julio de 2011 a diciembre de 2014%2, aparecen consignaciones en
efectivo por montos superiores a un SMLMV y dentro de un mismo mes
se relacionan varias transacciones, algunas por montos inferiores a un
SMLMV, sin embargo, el accionante confesd en su interrogatorio que a
dicha cuenta también se giraba lo correspondiente a gasolina o gastos de
la finca, los pagos de las personas contratadas para que le ayudaran y
“una muchacha para el oficio”, adicionalmente la testigo Astrid Yasmin Pefia
Galindo, pese a que aseverd que la cuenta donde se consignaba el
sueldo era la personal del demandante y, que era en el Banco BBVA,
también dijo que en esa cuenta se consignaban los pagos a Forero Espitia
y a la persona gue colaboraba con el aseo de la casa, esto es, un salario

minimo legal mensual para cada uno; a su vez, los testigos Felipe

% Folios 453 a 455.

% Foligs 147 a 149,

*" Folins 38 a 38, vueito.

* Folio 376,

* Folios 397 a 400, 402 3 403 y 768 a 862.

®Eplio 271 a 273, 500, 502 3 504, 511, 528 a 536, 542 a 544, 546 a 548 y 557.
& Folios 266, 329, 337 y 866.

%2 Follos 8 a 36.
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Venegas Fajardo y Olga Lucia del Perpetuo Socorro Fajardo de Venegas
fueron coincidentes al aseverar que el salario del demandante era el
equivalente a un minimo legal. Y, aunque en su demanda el actor

expresé que durante la vigencia del contrato de trabajo no se le pagé la
remuneracion convenida, en su interrogatorio acepté que no presento
requerimiento al enjuiciado, ni siquiera después de reclamar a la ARL
Positiva por €l valor sobre el que le liquidaban las incapacidades, pese
a que ésta le respondié que esa queja la debia dirigir al empleador,
quedando corroborado que Forero Espitia devengo el equivalente a un
salario minimo legal mensual vigente durante la existencia del vinculo

contractual laboral.

Ahora, la censura adujo que el enjuiciado adeuda los salarios de 10 de
octubre de 2016 a 30 de marzo de 2017, sin embargo, revisado el fibelo
incoatorio, a ello no se hizo referencia alguna, por ende, constituye un
hecho nuevo que no puede ser objeto de estudio por esta Corporacion,
pues, vulneraria el debido proceso, asi como los derechos de defensa
y contradiccion del demandado, en tanto, la }elacic')n juridico procesal

debe quedar definida ad initio.

INDEMNIZACION MORATORIA Y SANCION POR FALTA DE
CONSIGNACION DEL AUXILIO DE CESANTIAS

La Sala se remite a lo dispuesto por los articulos 65 del CST — modificado
por el articulo 29 de la Ley 789 de 2002 — y, 99 de la Ley 50 de 1990, asi
como a la jurisprudencia pacifica y reiterada de la Corte Suprema de
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Justicia, en cuyos términos, dichas sanciones no son de caracter
automatico niinexorable, entonces, si el empleador acredita en el proceso
que su actuar estuvo revestido de buena fe, a través de medios de

conviccion y argumentos validos que justifiquen su conducta omisa, se le

debe absolver®s.

En este sentido, los medios de persuasion resefiados precedentemente
acreditan buena fe de Luis German Venegas Medina, pues, actué bajo el
convencimiento que reconocia al trabajador sus derechos laborales en
los términos pactados, afiliandolo, aunque en forma tardia, al sistema
integral de seguridad social, ademas, cumplié sus obligaciones legales con
el trabajador durante el periodo en que sostuvieron vinculo contractual, como
dan cuenta los comprobantes de egreso y la relacién de consignacién y
pago de auxilio de cesantias con intereses®, a su vez, el demandante
aceptd en su interrogatorio de parte la consignacion de cesantias al fondo

PORVENIR, que impone confirmar la decisién apelada en este aspecto.

APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES

Con arreglo al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones contenido
en la Ley 100 de 1993, durante la vigencia de la relacién laboral se deben
efectuar cotizaciones obligatorias a los regimenes por parte del afiliado y el
empleador con base en el salaric devengado, obligacién que sdlo cesa
cuando aquel reiine los requisitos para acceder a la prestacion minima de
vejez o cuando se pensione por invalidez o anticipadamente, sin perjuicio de

& £5), Sala de Casacidn Laboral, Sentencia 32529 de 05 de marzo de 2009,
% Falios 274 2 290, 609 a 622 y 869 a 934,
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los aportes voluntarios®®. Adicionalmente, el patrono es responsable de los
aportes a su cargo y de los que correspondan a sus trabajadores, por ello,
debe descontar de la remuneracién de cada afiliado, al momento del pago,
el monto de las cotizaciones obligatorias y de las que voluntariamente y de
manera expresa haya autorizado por escrito, trasladando dichas sumas a la
entidad elegida por el trabajador, con las correspondientes a su aporte,
dentro de los plazos establecidos, respondiendo por la totalidad del mismo,
aun en el evento en que no hubiere efectuado la deduccion del trabajador®e.
El incumplimiento de los plazos sefialados genera un interés moratorio a
cargo del empresario, igual al que rige para el impuesto sobre la renta y
complementarios, que se abonara en ei fondo de reparto correspondiente o
en las cuentas individuales de ahorro pensional del afiliado, segin sea el

caso®’.

En este orden, atendiendo que en el asunto la enjuiciada no demostrd haber
sufragado la totalidad de aportes a pensién del demandante, debe responder
por las cotizaciones, asi como por los intereses moratorios de que trata el
articulo 23 del ordenamiento en cita, sumas que debe cancelar a la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, tomando
como base de cotizacién el salario minimo legal vigente, precisandose como
periodos a pagar: 01 de diciembre de 2010 a 30 de septiembre de 2011, 01
de noviembre de 2011 a 31 de marzo de 2012 y, 01 a 31 de octubre de 2012,
previa expedicién del calculo actuarial que para el efecto emita la entidad de
seguridad social. En este sentido se modificara la sentencia apelada.

% Ley 100 de 1993, Articulo 17,
% | oy 100 de 1993, Articulo 22.
 Ley 100 de 1993, Articulo 23,
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CULPA DEL EMPLEADOR EN LA OCURRENCIA DEL ACCIDENTE
DE TRABAJO

Con arreglo al articulo 56 del CST, corresponden al empleador de modo
general las obligaciones de proteccion y seguridad para con sus
trabajadores, a su vez, en los términos del articulo 57 — 2 ibidem, el
patrono debe procurar a sus empleados locales adecuados y elementos
de proteccién contra los accidentes y enfermedades laborales de forma

gue se garanticen razonablemente su seguridad y salud.

Sobre el particular, la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria
ha explicado que, tales obligaciones son de medio y no de resultado, en
tanto, es deber del empleador implementar todas las medidas a su
alcance, tendientes a evitar o corregir las situaciones riesgosas, pues,

al no hacerlo debe responder por dicha omisién®.

A su vez, con arreglo al articulo 216 del ordenamiento en cita, cuando
exista culpa suficiente comprobada del empleador en la ocurrencia del
accidente laboral, esta obligado a la indemnizacién total y ordinaria de

perjuicios.

En punto al tema de la indemnizacién plena de perjuicios, la Corporacion
de cierre de la jurisdiccion ordinaria ha adoctrinado que tal resarcimiento

tiene una naturaleza subjetiva, de modo que, su establecimiento amerita,

8 C3), Sala de Casacidn Laboral, sentencia 13074 de 27 de agosto de 2014 y sentencia 5L5154 de 04 de noviembre de 2020.



Repitblica de Colombia 18

Tribunal Superior Bogotd FEXED, No. 030 2017 00671 01
Sala Laboral Ovd. Samuel Forero Espitin Vs Luis German Venegas Meding

ademas de la demostracion del dafio a la integridad o a la salud del
trabajador con ocasién ¢ como consecuencia de la labor ejecutada, la
prueba del incumplimiento del empleador a los deberes de proteccion y

seguridad en los términos del articulo 56 del CST, que de modo general
le corresponden®®,

Bajo este entendimiento, el articulo 216 mencionado contiene la
obligacién del empleador de reconocer una indemnizacion plena de
perjuicios al trabajador que ha sufrido una enfermedad o un accidente
laboral, si existe cuipa suficiente de éste, por accion u omisién. Se exige
entonces (i) un requisito objetivo: accidente de trabajo o enfermedad
laboral y (ii} uno subjetivo cualificado: culpa suficiente.

Asi, con apoyo en los precedentes resefiados, el solo incumplimiento en
la diligencia del cuidado ordinario © mediano genera la responsabilidad
del empleador y su obligaciéon de indemnizar los perjuicios acaecidos al
trabajador.

Cabe precisar, que en los términos del articulo 3° de la Ley 1562 de 2012,

el accidente de trabajo “es todo suceso repentino que sobrevenga por causa o con
ocasién del trabajo, y que produzca en el trabajador una lesiébn orgénica, una
perturbacién funcional o psiquidtrica, una invalidez o la muerte. Es también accidente
de trabajo aquel que se produce durante la ejecucion de 6rdenes del empleador, o

contratante durante la ejecucion de una labor bajo su autoridad, atin fuera del lugar y

horas de trabajo’.

9 51, Sala Labora), Sentencia 22656 de 30 de junio de 2005.
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Como se resefid, el 23 de septiembre de 2014 Samuel Forero Espitia
sufrié accidente de trabajo que le generd “Fractura de la epifisis inferior de la
tibia™® y, “Osteomisiitis, no especificada™’, diagnosticos calificados como de

origen laboral, con una PCL de 30.25%2.

En ese sentido, los medios de persuasién resefiados, valorados en
conjunto, permiten concluir que el sefialado accidente laboral ocurrié con
culpa suficiente comprobada del empleador, en tanto, no tuvo diligencia y
cuidado en su deber de prevencion y proteccion del trabajador, al no
prevenir, identificar y evaluar los riesgos potenciales de la labor de
Samuel Forero Espitia, ni determinar los controles adecuados del lugar
donde éste ejecutaba sus tareas, evitando el uso de armas de fuego, de
las que aunque alegé eran decorativas tenian su correspondiente
municion. Y, si para cumplir con la administracion de la finca - cuidado de
ganado y enceres y, sembrado de cultivos — labores aceptadas por el
accionado al contestar el /ibelo incoatorio —, se requeria la manipulacion
de armas, debid brindar capacitacién al trabajador sobre su manejo,
respecto de lo que Venegas Medina, en su declaracion de parte confesé
no haber realizado, situacién corroborada por la testigo Astrid Yasmin
Pefia Galindo al afirmar que no se dio capacitaciéon en manejo de armas,

como por el actor, al indicar que no habia sido ilustrado en su uso.

En la descripcion del accidente se sefialé que al escuchar ruidos en la
finca, Forero Espitia salidé en busqueda de una escopeta de decoracion,
procediendo a cargarla con municién y, al emprender persecucién de un

* Folios 48 y 110.
! Folio 98.
2 Folio 37. 271a 273, 500, 502 a 504, 511, 528 a 536, 542 a 544, 546 a 548y 557, 1070 3 1073.
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sujeto sin identificar, se resbald y disparé en el pie izquierdo, situacion
que atendiendo lo dicho, era posible de prever por el demandado, mas
aun teniendo en cuenta que como lo sefiald Forero Espitia en su
interrogatorio, en la finca “habian ocurrido cuatro sucesos”, en consecuencia,
el demandado debié brindar el necesario adiestramiento a su empleado,
en lo atinente a cdmo actuar ante este tipo de situaciones y, si para ello
era preciso acceder a un arma. Cumple aclarar, que el convocado a
juicio no acreditd haber dotado ai trabajador de elementos de
proteccion necesarios para el desarrollo de su labor, ni disponer de
algun control para la supervision de su utilizacion.

En punto al tema de la obligacién de seguridad del trabajador, la Corte
Suprema de justicia ha explicado, que en virtud de dicha obligacion se
reviste al empleador y a su delegado de plenas facultades para “cumplir y
hacer cumplir las disposiciones», «ordenar las medidas de control necesarias» y
«adoptar las medidas necesarias para la prevencién y control de los riesgos
profesionales’™ y, no se extingue por la simple circunstancia de que éste
acredite haber suministrado al trabajador una recomendacion en torno a
cuales son las medidas de proteccion y el deber de acatamiento de las
mismas, mucho menos por haber brindado una capacitacion, sino que va
mas alla, al punto que se convierte en un imperativo suyo el exigir e
cumplimiento de las normas de seguridad en el desarrollo de la labor, y
de ser el caso, prohibir o suspender la ejecucién de los trabajos hasta
tanto no se adopten las medidas correctivas, 0 como lo sefiala el
Convenio 167 de la OIT «interrumpir las actividades» que comprometan la

seguridad de los operarios. Todo lo anterior en el entendido que en la

* Artleuto 12 de la Resolucién 2413 de 1979.
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organizacion del trabajo debe prevalecer la vida y la seguridad de los

trabajadores sobre otras consideraciones’™.

Bajo este entendimiento, Luis German Venegas Medina tenia la
responsabilidad de mantener la salud de su trabajador en forma eficiente,
acogiendo las medidas necesarias para prevenir accidentes de trabajo,
sin embargo, incumplié sus obligaciones de proteger la vida y salud de
Forero Espitia, con arreglo a la Resolucion 2400 de 1979. En este orden,
existié culpa suficientemente comprobada del empleador.

Y, aunque el demandado alegd que la escopeta usada por el actor era de
decoracién y, la municidén no se encontraba a la mano, asegurando el
testigo Felipe Venegas Fajardo que estaba escondida, esta situacién no
exime de responsabilidad a Venegas Medina, en tanto, al confluir
simultaneamente una evidente imprudencia del trabajador y la falta de
diligencia y cuidado por el empleador, la responsabilidad de éste no
desaparece, porque en materia laboral la concurrencia de culpas no es
un eximente, como lo ha explicado la Corporacién de cierre de la
jurisdiccién ordinaria’™. En consecuencia, en este aspecto se revocard la
sentencia apelada.

Definido lo anterior y, atendiendo que el demandante demostré su
afectacién con la ocurrencia del accidente, calificado con PCL de

30.25% de origen laboral™®, por los diagnésticos de “Fractura de la epifisis

CSJ, Sala Laboral, sentencia 516102 de 05 de noviembre de 2014.
7% €S, Sala Laboral, sentencia 5L5154 de 04 de noviembre de 2020,
8 Folio 37. 271 a 273, 500, 502 a 504, 511, 528 a ©36, 542 3 544, 546 a2 548 ¥ 557, 1070 a 1073,
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inferior de la fibia™ 'y, “Osteomielitis, no especificada™®, con fecha de
estructuracion 23 de septiembre de 2014, misma del in suceso, surge
notoria la afectacion sufrida. Ahora, en lo atinente a la tasacion de los
perjuicios materiales, la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria
ha explicado que se debe tener en cuenta el salario devengado desde la
fecha de estructuracion a la calenda de la sentencia para calcular el lucro
cesante pasado v, respecto al lucro cesante futuro se toma dicho salario
desde la fecha de la providencia a la expectativa de vida del trabajador™,
asimismo, se pondera el porcentaje de pérdida de capacidad laboral

establecida.

Efectuadas las operaciones aritméticas respectivas, con apoyo del
Grupo Liquidador®®, el lucro cesante consolidado ascenderia a
$277991.995.00y, el lucro cesante futuro equivaldria a $507212.584.00.

Con todo, el demandante peticiond por lucro cesante consolidado y futuro
$72°700.290.03, al estimar dicha pretension en su libelo incoatorio, con
apoyo en el dictamen pericial que aporté®!, en este sentido, se emitira
condena por lucro cesante consolidado y futuro por éste dltimo valor,
atendiendo que el sentenciador de segunda instancia carece de
facultades ultra y extra petita, pues, corresponden a los jueces de (nica o
primera instancia que de manera excepcional pueden exceder las

pretensiones de quien demanda para otorgar mas de lo pedido — ultra —

" Folios 48 y 110.

* Folio 98.

™ (5, 5ala Laboral, sentencia 78718 de 18 de septiembre de 2015,
% Creado mediante Acuerdo PSAA.15-10402 de 2015.

B! Folios 179 a 185,
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o por fuera de lo pedido — extra — articulo 508 del CPTSS, como lo ha
adoctrinado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria®®. Siendo
ello asi, se emitira condena por lucro cesante consolidado y futuro por
$727700.290.03.

Ahora, en punto al tema de los perjuicios morales, ia Corporacion en cita
ha adoctrinado que la tasacién del pretium doioris o precio del dolor queda
a discrecion del juzgador, teniendo en cuenta la dignidad humana
establecida en los articulos 1° y 5° Constitucionales, debiendo evaluar las
consecuencias sicologicas, personales y, las posibles angustias o
trastornos emocionales que las personas sufran como consecuencia del
dafio®, perjuicios que se dividen en objetivados y subjetivados, los
primeros, son aquellos dafios resultantes de las repercusiones
econdémicas de las angustias o trastornos siquicos que se sufren a
consecuencia de un hecho dafioso y; los segundos, los que
exclusivamente lesionan aspectos sentimentales, afectivos, y
emocionales que originan angustias, dolores internos, siquicos, que
Idgicamente no son faciles de describir o de definir; ademas, los perjuicios
morales no requieren prueba alguna®,

Bajo este entendimiento, para la Sala no existe duda que el accidente

acaecido el 23 de septiembre de 2014, que le ocasiond al demandante

# Articulo declarado exequible por ia Corte Constitucional mediante Sentencia C-562-88 del 12 de noviembre de 1998, Magistrado Ponenta
Dr. Hernando Herrera Vergara "En consecuenclo, ins fueces laborales de dnica instancia en adelante estdn facultados para emitir fallos con
alconces extra o ultra petito, potestad que se gjerce en formo discrecianal, con sujecidn u las condiciones exigidas, esto es, que los hechos
en que se sustenta el follo con esos vicances se hayan debafido dentro del proceso con la plenitud de las formas legeles v que los mismps
estén debidomente probados”.

8 Cs), 5ala Laboral, sentencias SL 3744 de 05 de septiembre de 2018, SL 3780 de 17 de julio de 2019 y SL 72358 de 04 de diciembre de
2010,

84 £s), Sala Laboral, sentencia 78718 de 18 de septiembre de 2019,

# CSJ, Sala Laboral, sentencia 39687 de 06 de julio de 2011, 42433 de 16 de octubre de 2013, 5L 1911 de 22 de mayc

de 2019, SL 1187 de 10 de marzo v, 5L 1388 de 05 de mayo de 2020,



Repiiblica de Colombia 24

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 030 2017 00671 0F
Sala Laboral Ord, Samuel Forero Espitia Vs Luts German Venegas Medina

pérdida de su capacidad laboral, le generd afliccién e impacto emocional
con perjuicios objetivados y subjetivados, surgiendo procedentes los

perjuicios morales.

Para cuantificar los perjuicios morales, cumple aclarar, que el valor del
perjuicio inmaterial no representa ni busca obtener una reparacion
economica exacta sino resarcir 0 mitigar de alguna manera el dafio que
se padece en lo mas intimo del ser humano, lo que no resulta estimable
en términos econdmicos, siendo ello asi, la Sala estima los perjuicios
morales, en $4'542.630.00, en este sentido se impondra condena.

Ahora, en punto al tema del momento a partir del que se debe
contabilizar el término prescriptivo para reclamar la indemnizacién plena
de perjuicios por accidente de trabajo o enfermedad de origen laboral,
la Corte Suprema de Justicia ha explicado que se deben observar las
siguientes reglas (i) procurar la valoracion médica de las secuelas
ocasionadas por el accidente o enfermedad laboral en discusion en el
tiempo razonable de tres afios contados desde la ocurrencia del
siniestro o desde la fecha en que el trabajador tenga conocimiento de
su enfermedad laboral y permanezca alejado de los factores de riesgo
y, (i) presentar la reclamacién judicial en el lapso previsto en los
articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, contado a partir del
momento de la calificacion médica definitiva que establezca las

secuelas a reparar®,

% €5, Sala Laboral, Sentencia 950 de 08 de marzo de 2021, Sentencia 2388 de 24 de junio de 2020, en que se citan |as decisiones SL 385 -
2020; 5L 4357 - 2019; 5L 303 - 2019; St 3585 - 20190; SL 2037 - 2018; 5L 2037 - 2018; SL 2395 - 2018; SL 1110 - 2018; 5L 19824 - 2017; SL
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En este orden, los medios de persuasion resefiados dan cuenta que el
accionante procurd oportunamente su valoracion meédica, segun se
infiere de los dictamenes de 14 de noviembre de 2016, expedido por la
ARL Positiva®” vy, de 07 de diciembre de 2017, emitido por la Junta
Regional de Calificacion de invalidez de Bogota y Cundinamarca, altimo
que otorgd PCL de 30.25% por accidente de origen laboral, fijando como
fecha de estructuracién el 23 de septiembre de 201488,

Siendo ello asi, atendiendo los precedentes sefialados, la fecha de
emision de la calificacion, 07 de diciembre de 2017, se debe acoger como
data de inicio para computar la prescripcion trienal, dado que la
evaluacién de la ARL, se efectud dentro de los tres afios siguientes al
conocimiento del accidente laboral y, también se demostrdo su
permanencia alejada de los factores de riesgo; a su vez, la presentacion
del libelo incoatorio se realizo el 19 de octubre de 2017, como da cuenta
el acta de reparto®, es decir, transcurrido menos de un afio de la

expedicion del primero de los dictdmenes. Sin costas en la alzada.

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

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

1090 - 2014; 5L, 30 ectubre 2012, radicacién 39631; 5L, 06 julio 2011, radicacion 39867; 5L, 17 octubre 2008, radicacidn 2RB21; SL, 03 abril
2001, radicacidn 15137 y 5L, 15 febrero 1895, radicacién 6803,

¥ Folips 154 a 157 v 358 a 362.

 Folios 1069 a 1074.

® Folio 234.
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PRIMERO.- MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia apelada,
para en su lugar CONDENAR a Luis German Venegas Medina a
sufragar los aportes a seguridad social en pensiones por los periodos
pendientes de pago: 01 de diciembre de 2010 a 30 de septiembre de 2011,
01 de noviembre de 2011 a 31 de marzo de 2012 y, 01 a 31 de octubre de
2012, a favor de Samuel Forero Espitia, segun el calculo actuarial que debe
elaborar la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES,
con los intereses moraforios si hay lugar a ellos, dentro de los 30 dias
siguientes a la ejecutoria de la providencia, con arreglo a lo expresado en

fa parte motiva.

SEGUNDO.- REVOCAR PARCIALMENTE el numeral cuarto de la
sentencia apelada, para en su lugar, CONDENAR a Luis German
Venegas Medina a pagar a Samuel Forero Espitia las siguientes sumas

de dinero:

(i) Perjuicios Morales: $4°542.630.00,
(ii) Lucro Cesante Consolidado y Futuro: $72°700.290.03.

TERCERO.- CONFIRMARLA en lo demas. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

) —~ ) Ve
. } o len 04, V -
LILLY YOLANDA VEGA BLANC

LUIS AGUSTIN VE A CARVAJAL STEL /‘é Z SARMIEN
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE CESAR AUGUSTO
TARAZONA SUAREZ CONTRA RGQ LOGISTICS GROUP
INTERNATIONAL S.AS.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020
y, previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala

Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por el demandante, revisa la
Corporacion el fallo de fecha 10 de noviembre de 2020, proferido por
el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES
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El actor demando la existencia de un contrato de trabajo con RGQ
Logistics Group International S.A.S. de 06 de abril de 2006 a 10 de
junio de 2015, que terminé por causa imputable al empleador, en
consecuencia, se le reconozcan con el promedio salarial real, auxilio
de cesantias con intereses, vacaciones, primas de servicios,

dotaciones, indemnizacién por despido, “indemnizacion econémica por
concepto de los examenes médicos — laborales de ingreso, periédicos y de

egreso”, aportes a seguridad social y, costas’,

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que laboré para Unién
Interfao LTDA. desde 06 de abril de 2006, mediante contrato de
trabajo verbal, como Conductor de Tractocamion, compafiia que
cambié su razén social a Transportes Interfao, denominacion que
conservé hasta 2012, cuando pasé a llamarse RGQ Logistics Group
International S.A.S.; el mencionado contrato a partir de 01 de enero
de 2008, fue de prestacion de servicios, conviniéndose “por TAREA
ASIGNADA”, desde 12 de febrero de 2012 el contrato se modificoé a
duracion indefinida, adicionado con ofrosi de 01 de diciembre de
2010, incrementando los subsidios de alimentacion, transporte y
hospedaije; el 10 de junio de 2015 la empresa termind la vinculacién
contractual laboral sin justa causa; intenté conciliacién extrajudicial
con resultado fallido; el salario estuvo constituido por el minimo legal
mas comision por viaje, subsidio de alimentacién y de transporte,
adicionales que se pagaban conforme a la tabla de valores acordada
y equivalian al 30% del salario. Desarrollé su labor de manera
personal, bajo subordinacion y dependencia del empleador,
cumpliendo ordenes y reglamentos; la empresa liquidd sus
acreencias laborales con un salario que no correspondia al

efectivamente percibido, no incluyé “aigunas prestaciones adquitidas y

! Falios 39 a 40,
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percibidas regufarmente”, na se le practicé examen médico durante la

vigencia de la relacién laboral®.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al fibelo incoatorio, RGQ Logistics Group
International S.A.S. se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
en cuanto a los hechos aceptd el extremo final de la vinculacion
laboral, el pago de un salario minimo mas comision por viaje, los
subsidios de alimentacién y transporte, segin la tabla de valores
acordada y, la actividad personal y subordinada del actor. En su
defensa propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién y
cobro de lo no debido?.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento absolvio a RGQ Logistics Group
International S.A.S. e, impuso costas al actor®.

RECURSO DE APELACION

®Folios 40 a 42.
3 Folios 72 a 79,
*CDy Acta de audiencla, Folios 118 v 119.
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Inconforme con la decision anterior, el convocante a juicio interpuso
recurso de apelacién en el que en resumen expuso, que demostrd
que Transportes Interfao suscribid con él contrato de prestacion de
servicios para el desarrollo de la actividad de Conductor de un
vehiculo de transporte de carga; se dan los elementos exigidos para
la sustitucién patronal, pues, el objeto de las dos empresas no varid,
tanto que “INTERFAO les comunica que de ahora en adelante van a trabajar
con la empresa RGQ LOGISTICS”, se debe tener en cuenta que el
trabajador es la parte débil en la relacién laboral, sin asesoria para
defender sus derechos laborales, por ende, no se le puede requerir
una certificacién que pruebe la absorcion o unidn, alega la sustitucion
patronal, ya que, RGQ dio continuidad a la relacién de trabajo, con el
mismo vehiculo y cargo; asimismo, en su ‘“testimonio” fue claro y
espontaneo al manifestar como fue el transito de una empresa a ofra.
Frente a los elementos que constituyen o no salario se debe atender
que los pagos fueron permanenies, como comisiones y demas
emolumentos, siendo la ley la que determina qué es factor salarial,

no el empleador®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

César Augusto Tarazona Suérez pretende la existencia de un contrato
de trabajo de 06 de abril de 2006 a 10 de junio de 2015 con la sociedad
enjuiciada, arguyendo que en 2012 ésta sustituyé patronalmente a
Transportes Interfao.

®CD Folio 118,
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RGQ Logistics Group International S$.A.S. dijo que se constituyd el 07
de octubre de 2011, negd que alguna vez se hubiera denominado
Transportes Interfao, precis6 que los extremos temporales de
iniciacion y terminacion de la vinculacidn contractual laboral con el
demandante fueron 15 de febrero de 2012 y 10 de junio de 2015,

respectivamente.

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

impugnacion resefiada.

CONTRATO DE TRABAJO - SUSTITUCION PATRONAL

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

En los términos del articulo 24 del ordenamiento en cita, se presume
que toda relacion de trabajo personal se encuentra regida por una
vinculacion contractual laboral, tema sobre el que la Corte Suprema
de Justicia, ha explicado que, probada la prestacién personal del

servicio, se presume la subordinacion®.

&S84, Sala Laboral, Sentencia 44519 de 29 de julia de 2015 ¥ 62373 de 24 de julio de 2019,
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En el asunto, el demandante pretende la declaratoria de un Gnico
contrato de trabajo vigente de 06 de abril de 2006 a 10 de junio de
2015.

En este sentido, cumple precisar, que el articulo 67 del CST define Ia
figura de la sustitucion patronal como todo cambio de un empieador
por otro, por cualquier causa, siempre que subsista la identidad del
establecimiento, es decir, en cuanto éste no sufra variaciones
esenciales en el giro de sus actividades o negocios; asimismo, la
Corte Suprema de Justicia ha establecido como requisitos para su
configuracion (i) el cambio de patrono, (ii) la continuidad de la
empresa o identidad del establecimiento vy, (iii) la continuidad de

servicios de los trabajadores’.

Al instructivo se aportaron los siguientes documentos: (i) contrato de
prestaciéon de servicios suscrito entre Unién Interfao LTDA. y el actor
para actividades de conduccion de tractocamiones y entrega de
mercancias, por un plazo de doce meses contados a partir de 01 de
enero de 20088, (if) contrato de prestacién de servicios firmado por
Transportes Interfao LTDA. y el demandante, cuyo objeto fue
desarrollar tareas de conduccion de tractocamiones y enfrega de
mercancias, vigente de 01 de octubre de 2009 a 01 de octubre de
2010 y, su ofrosi que modificé la remuneracidn por los trayectos

“Barrancabermeja — Bogotd (Mosquera), Barrancabermeja — La Pintada — Bosa

v, Barrancabermeja — Cartagena — Barranquilia®, (jii) contrato individual de

7(5J, Sala Laboral, Sentencia 41449 de 04 de diciembre de 2013. Recientemente, en Sentencia N2 47613 de 05 de agosto de 2020
indicd "En cambio, en lu sustftucion de empleadores, no solo hay una transmisitn de actividad; también se trasfieren las estructuros y
elementos arganizotives suficientes para dor continuidad a Ia explotacion de bienes y servicios ofrecides al mercado, Por tanto, no hay
sticesidn de empresds si no opera este trasvase de los medios organizativos y productivos de uno compafia o Io otra, gue le permitan
seguir explotando el negorio cedida.”

“Folins 4a7.

?Folips 8a 11.
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trabajo de duracién indefinida, suscrito el 15 de febrero de 2012 entre
la enjuiciada y el convocante, para el desempefio del cargo de
Conductor', (iv) liquidacion de contrato de trabajo de 10 de junio de
2015, elaborada por la demandada, en que aparecen como fechas
de ingreso y retiro el 15 de febrero de 2012 y el 10 de junio de 2015,
respectivamente y, un salario base de liquidacion de
$1°664.268.00™, (v) carta de terminacién del contrato de trabajo, de
10 de junio de 2015, (vi) comprobante de pago de vacaciones por
$1°342.756.00, que indica un salario basico de $1°623.657.00% v,
notificacién de su envio'#, (vii) certificacién de 13 de enero de 2012
expedida por Transportes Interfao Lida., en que precisa que César
Augusto Tarazona Sudrez presta servicios a esa compariia desde
abril de 2006 como Conductor de Tractocamion, mediante contrato
de prestacion de servicios'®, (viii) escrito de 19 de junio de 2009, a
través del que Transporte Interfac LTDA. solicité al actor tener en
cuenta la relacién efectuada por el Departamento de Contabilidad
referente al pago de aportes a salud y pension', (ix) citacion y acta
de no conciliacién ante el consultorio juridico de la Universidad
Cooperativa de Colombia, sede Bucaramanga'’, (x) certificados de
existencia y representacion legal de la demandada'® y, de las
empresas Transportes Interfao S.A.S.'? y unidn Interfao Ltda.?® y, (xi)
certificacion laboral emitida el 26 de junio de 2012, en cuyos términos
Tarazona Suarez presta servicios como Conductor de Tractocamién
a RGQ Logistics Group International S.A.S. desde 15 de febrero de

1 Folios 122 21y 802 89.
™ Folios 22 y 91,

2 Faligs 23 y 00,

B Folios 24 y92.

4 Folie 93,

'3 Folio 25.

16 Folio 26.

Y Folios 27 a 29.

2 Fplios 30 8 32, 67 a 71 ¥ 95299,
* Fpligs 33 a 34.

 Eolips 35 a 37,
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esa anualidad?’. Ademas, se recibi6 el interrogatorio de parte del

demandante?2,

Pues bien, los medios de conviccidn y piezas procesales resefiados en
precedencia, valorados en conjunto, no permiten colegir la existencia
de la sustitucién patronal alegada por ef demandante, que dijo acaecié
entre la Unién Interfac LTDA., sociedad que afirma cambid su
denominacion a Transportes Interfac LTDA. y, RGQ Logistics Group
International S.A.S., pues, no se demostrd el cambio de empleador,
la continuidad de la empresa o identidad del establecimiento, ni la
continuidad de servicios del trabajador, en efecto, los contratos de
prestacion de servicios y el contrato de trabajo aportados, dan cuenta
que cada uno de ellos fue suscrito con una sociedad diferente, pues,
Unidn Interfao LTDA., Transportes Interfao LTDA. y, RGQ Logistics
Group International S.A.S., son personas juridicas independientes
con estructuras y elementos organizacionales distintos, como lo
acreditan sus certificados de existencia y representacién legal®, asi,
RGQ Logistics Group International S.A.S., fue constituida el 07 de
octubre de 2011, registrando la calle 140 N° 12 B — 25, piso 3 de
Bogota, como direccion de notificacion judicial v comercial, su
representante legal es Liz Aura Pefia Rojas; Transportes Interfao
S.A.8. existi6 de 21 de julio de 2008 a 29 de noviembre de 2017, sin
que aparezca cambio alguno en su razén social y; Unién Interfao
LTDA. se constituy6 el 19 de noviembre de 1997, originalmente como

A Eolig 24,

* €D Falia 118, min, 00:04:00, César Augusto Tarazona Sudrez, Conductor de Tractomula, Dija gue el 12 de abril de 2006 se vinculd a
RGO LOGISTICS GROUP INTERMATIONAL 5.A.5., en el cargo de Conductor de Tractomula, suscribié un primer contrato de prestacion
de servicios v el ultimo fue a térming Indefinido, firma un salo contrato v cuando la empresa paso a ser "RGO” le enviaron una carta
donde la empresa decia que seguia tal y como era, pero con més benaficios, inicialmente suscribid contrato con Transportes Interfag,
nunca Jo desvincularon de la empresa, solo cambld la razdn social, finalizd el vinculo con RGQ LOGISTICS el 15 de jfulic de 2015, nole
pagaron la liquidacion de prestaciones sociales; el gerente de Transportes Interfao fue Juan Ruiz y luego Juan Gonzdlez, de RGO
LOGISTICS fue primera luan Camilo Obando v, despuss el sefior Aristizabal, esa empresa se constituyd en diciembre de 2013; estuvo
afiliada a seguridad social, a través de Transportes Interfa, pero se los descontaban.

* Folios 30 a 37, vuelto,
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Unidn Interfao S.A., fungiendo como representante legal German
Gonzalez Guzman, teniendo la calle 84 N° 24 — 33 de esta ciudad,

como direccion de notificacion judicial y comercial.

Y, aunque sus objetos sociales se encuentran relacionados con el

transporte de carga, tienen diferencias: (i) Union Interfao LTDA. “EL

TRANSPORTE TERRESTRE, AEREO, MARITIMO O FLUVIAL DE TODA
CLASE DE MERCANCIAS NACIONALES O EXTRANJERAS, UTILIZANDO
PARA ELLO LOS VEHICULOS O LA MAQUINARIA NECESARIOS, SENA (sic)

ESTOS PROPIOS O AJENOS™ (ii) Transportes Interfac S.A.S.
“TRANSPORTE DE CARGA POR CARRETERA® y, (iii) RGQ Logistics
Group International S.A.S. “REALIZAR POR CUENTA PROPIA, DE
TERCEROS Y/O ASOCIADA A TERCEROS, EN CUALQUIER PUNTO DEL
PAIS Y/O DEL EXTRANJERO LAS SIGUIENTES ACTIVIDADES: A)
TRANSPORTE: EXPLOTACION COMERCIAL DEL NEGOCIO DE
TRANSPORTE DE CARGAS, MERCADERIAS, FLETES, ACARREOS,

ENCOMIENDAS, EQUIPAJES Y PASAJEROS; LOCALES NACIONALES O
INTERNACIONALES, POR VIA TERRESTRE, FLUVIAL, MARITIMA O

AEREA™S,

Siendo ello asi, no se acreditd la unidad contractual laboral pretendida,
pues, los medios de persuasion demuestran que entre RGQ Logistics
Group International S.A.S. y César Augusto Tarazona Suéarez existio
un contrato de trabajo de duracién indefinida, vigente de 15 de febrero
de 2012 a 10 de junio de 2015, en que el actor desempefi6 el cargo de
Conductor, con un Gltimo salario promedio basico de $644.350.00, un
subsidio de transporte por $74.000.00 y, un promedio por salario

* Folios 35 a 37, vuelto,
" Folios 33 a 34.
* Folios 30 g 32, vuelto.
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variable de $945.918.00, que terminé por decision unilateral y sin justa
causa del empleador, con el pago de la indemnizacion legal, como dan
cuenta el sefialado contrato de trabajo?, la liquidacién final?®, la carta
de despido®® y, la certificacién laboral expedida el 26 de junio de
2012, en consecuencia, se confirmara en este aspecto la decisién

apelada.

SALARIO REALMENTE DEVENGADO

La Sala se remite a lo dispuesto por los articulos 127%0, 1283t y 13232
del CST, sobre elementos integrantes del salario, pagos que no lo

constituyen y, formas y libertad de estipulacion.

En este orden, no admite mayor discusion que los pactos de exclusion
salarial previstos por el articulo 128 del CST, facultan a las partes para
restar tal caracter a algunas sumas que ocasionalmente y por mera
liberalidad recibe el trabajador del empleador o, a beneficios o auxilios
habituales u ocasionales acordados convencional o contractualmente

u otorgados en forma extra legal por el empleador, siempre que hayan

?' Folios 12a 21y 80 a 89,

% Folios 22 y 91.

* Folios 23 y 90.

* prticulo 127, <Articulo modificado por ef articulo 14 de |a Ley 50 de 1690>. Constituye salario no sdlo Ja remuneracidn ordinaria,
fija o variable, sinc tode lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacidn directa del servicio, sea cualquiera
la forma o denominacion que se adopte, coma primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor ded trabajo suplementario o de
las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas ¥ comisiongs.

* Articulo 128, <Artleulo modificado por el articulo 15 de 13 Ley 50 de 1990>. No constituyen salario las sumas que ocasionalmente y
por mera liberalidad recibe el trabajador del empleador, como primas, bonfficaciones o gratificaciones acasionales, participacion de
utilidades, excedentes de las empresas de economia solidaria v lo que recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni para
enriquecer su patiimonio, sino para desempefiar a cabalidad sus funciones, como gastos de representacidn, medios de transporte,
elementos de trabajo y otros semejantes. Tampoco [as prestaciones sociales de que tratan los titulos Vill ¥ IX, ni los beneficios o
auxitios habituales v ocasianales acordados convencional o contractualmente u atorgados en forma extralegal por el {empleador},
cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen salaric en dinero o en especie, tales como la zlimentacion,
habitacidn o vestuario, las prnimas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad.

*% Articulo 132, 1, BT empleador y el trabajador pueden eonvenir libremente el salario en sus diversas modalidades camo por unidad
de tiempo, por chra, o a destajo v por tarea, etc., pero siempre respetando el salario minimo legal o el fijado en los pactos,
cenvenciones colectivas y fallps arbitrales.
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dispuesto expresamente gue no constituyen salario en dinero o
especie, sin que se pueda admitir tal estipulacion, frente a aquellos
conceptos que en forma categérica el articulo 127 ejusdem, califica

como remunerativos.

En punto al tema de los pactos de exclusion salarial, la Corporacién de
cierre de la jurisdiccion ordinaria ha explicado que cuando el pago que
recibe el trabajador tiene como causa inmediata el servicio que presta,
sera salario sin que las partes puedan convenir en sentido contrario®.

Siendo ello asi, se determinara si los pagos por comisiones y subsidio
de alimentacion, recibidos por César Augusto Tarazona Suérez,

constituian o no factor salarial.

En el contrato de trabajo suscrito, las partes acordaron en la clausula
novena como salario el equivalente al minimo legal mensual vigente,
asi como una remuneracion por producto, origen y destino que
generaria una comisién® y, expresamente como factor no salarial
convinieron los subsidios de alimentacion y transporte®, de acuerdo

con las tablas alll indicadas.

En este orden, el acervo probatorio permite inferir que la Gnica
comision causada por el trabajador corresponde a la remuneracion por

producto, origen y destino anotada en la liquidacién final como

% ¢35, Sala Laboral, seatencia 37037 de 25 de enero de 2011, SL1399 de 06 de marzo de 201% v SL4580 de 06 de naviembre de 2019.
A4 Folio 18,

% Folio 10.
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“PROMEDIO SALARIO VARIABLE® — $945.918.00 —, pues, el rubro
“COMISIONES™ aparece en ceros — $0 —, sin que se acreditara la
causacion de ofras comisiones, liquidacidon en la que ademas del
promedio resefiado, se tuvo en cuenta el salario basico — $644.350.00
— vy, el subsidio de transporte — $74.000.00 —, para determinar el valor
del “SALARIO BASE DE LIQUIDACION” — $17664.268.00 —.

Los subsidios de transporte y alimentacién no tuvieron caracter salarial,
asi lo convinieron las partes de forma expresa, libre y voluntaria,
tampoco retribuian directamente el servicio prestado, su calculo
dependia del tipo de producto que transportara el trabajador, asi como
el trayecto que realizara, generando un porcentaje de 18% y 12%,
respectivamente, sobre el valor de la comisién, en consecuencia,
también en este tema se confirmara la decision impugnada. Sin costas

en la alzada.

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR Ila sentencia apelada, por las razones

expresadas en precedencia.

SEGUNDO.- Sin costas en la alzada.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MAGDA YANIRY
ALVAREZ CORREDOR CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusién y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decision, emite la siguiente,

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

del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandoé la nulidad de la afiliacién e ineficacia del traslado al
RAIS, quedando valida, vigente y sin solucién de continuidad su
vinculaciébn al RPM; en consecuencia se ordene a PORVENIR S.A.
trasladar a COLPENSIONES todos los aportes que sufragd incluidos
sus rendimientos y, sin efectuar algun tipo de descuento; la
administradora del RPM debe activar la afiliaciéon, declarar que cumple
los requisitos para acceder a la pensién de vejez, reconocer el derecho
pensional con el retroactivo, intereses moratorios, indexacion, costas,

ultra y extra petita.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que nacid el 24 de agosto
de 1961, estuvo afiliada al ISS de 22 de noviembre de 1978 a febrero
de 1999, cotizando para los riesgos IVM 825 semanas; el 01 de enero
de 2000 (sic) suscribié formulario de afiliacion a PORVENIR S.A. para
trasladarse al RAIS; se encontraba en su residencia y una asesora de
la AFP COLPATRIA S.A., le indicd, entre otros aspectos, que en caso
de muerte se asignaba lo ahorrado en el porcentaje y a las personas
indicadas en el formulario de afiliacion, lo cotizado tendria gran
rentabilidad permitiéndole pensionarse anticipadamente con mejores

mesadas, ademas, el Seguro Social iba a desaparecer; no le informaron
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las caracteristicas del RAIS, las ventajas y desventajas de su traslado,
no efectuaron estudio previo de su posible pensién; ha cotizado 1749
semanas en toda la vida laboral; segun proyeccion pensional realizada
por PORVENIR S.A., tendria en el RAIS una pensién de $781.242.00 a
los 57 afios de edad; realizados los calculos en el RPM su pension seria
de $2°407.281.00; el 11 de septiembre de 2018 radico en
COLPENSIONES formulario de afiliacién para obtener el traslado de
regimen y, el reconocimiento del derecho pensional, solicitudes
negadas por la administradora publica en igual calenda, indicando que

ho procedia el traslado y tampoco la prestacion de vejez'.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, negd algunos hechos y de otros dijo
gue no le constaban. En su defensa propuso las excepciones de
prescripcion, prescripcion de la accidn de nulidad, cobro de lo no debido

por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y, su buena fe?.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
rechazo los pedimentos, respecto a las situaciones facticas admitio la
calenda de nacimiento de la actora, la data de afiliacion al Instituto de

Seguro Social y, las cotizaciones al RPM. Presento las excepciones de

! Falios 4 a 22.
* Folios B6 a 105.
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inexistencia del derecho para regresar al RPM, inexistencia de la
obligacion y cobro de lo no debido, prescripcion, su buena fe vy,

genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En el audio del fallo proferido en primera instancia, el juzgado de
conocimiento declaré la ineficacia del traslado que efectué Magda Yaniry
Alvarez Corredor al RAIS a través de COLPATRIA S.A. hoy PORVENIR
S.A., que tuvo como fecha de suscripcion el 11 de noviembre de 1999,
en consecuencia, declard valida la afiliacion de la demandante al RPM;
ordend a PORVENIR S.A. transferir a COLPENSIONES todos los valores
que se enhcuentren en la cuenta de ahorro individual con rendimientos
financieros; ordené a la Administradora del RPM admitir el traslado de
régimen pensional de Alvarez Corredor y aceptar los valores remitidos
por PORVENIR S.A.; declaré no probadas las excepciones propuestas;
sin imponer costas. Y, en el acta de dicha audiencia agregé la remisién

de bonos pensionales y gastos de administracion®.

RECURSO DE APELACION

3 Folios 57 a 62.
*CD y acta de audiencia, folios 147 a 149,
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Inconforme con la decision anterior, COLPENSIONES interpuso
recurso de apelacion, en el que en resumen expuso, que el traslado
ordenado afecta el principio de sostenibilidad financiera del sistema de
seguridad social; no se puede alegar el desconocimiento de la ley; se
debe realizar un andalisis probatorio, pues se olvidé el conocimiento
previo que tenia la demandante de las caracteristicas del RAIS
manifestado en el interrogatorio de parte; la AFP brindé informacién con
los minimos establecidos en el momento de la afiliacién de la actora,
ademas, se debe evaluar que ésta es de profesion Contadora; no existe
lesidon de los derechos pensionales; finaimente, se debe condenar a
PORVENIR S.A., a devolver los gastos administracion, por cuanto
deben ingresar a COLPENSIONES®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Magda Yaniry Alvarez
Corredor estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 22 de
noviembre de 1978 a 28 de febrero de 1999, aportando 825 semanas
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 29 de noviembre de la
vitima anualidad en cita, solicitd su traslado al RAIS administrado por
COLPATRIA, efectivo a partir de 01 de enero de 2000; el 01 de diciembre
de 2005, se cambid a PORVENIR S.A., situaciones facticas que se
infieren del reporte de semanas cotizadas emitido por
COLPENSIONES®, la historia laboral’, la relacién histérica de

movimientos? y, el certificado de afiliacién expedidos por PORVENIR

3 CD Falio 147.

% Folios 34 a 37

"Folios 39342 y 118 8 123.
f Folios 127 a 139.
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S.A° el formulario de vinculacibn a COLPATRIA Pensiones y
Cesantias'?, el historial de vinculaciones de ASOFONDOS", asi como
la historia laboral para bono pensional del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico?

Alvarez Corredor nacié el 24 de agosto de 1961, como da cuenta su

cédula de ciudadania™.

El 11 de septiembre de 2018, |la accionante solicito a COLPENSIONES
su traslado al RPM', negado con comunicado de igual calenda, bajo el
argumento que contaba con menos de 10 afios para la edad minima de

pensionis,

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a decidir el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en la impugnacién resefiada y, en las alegaciones

recibidas.

2 Falio 117.

9 Falio 308,

1 Fglio 207.

12 folios 124 3 126.
* Folio 23.

14 Folio 26.

5 Folio 27.
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NULIDAD DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (i) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera
de ellos “es iibre y voluntaria por parte del affliado, quien para tal efecto manifestara

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

Ademéas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado emitido por COLPENSIONES indicando que la
actora estuvo afiliada al RPM y se traslad6é a HORIZONTE el 01 de enero
de 2000'8; (ii) formulario de solicitud reconocimiento de pension ante
COLPENSIONES' sin sello de recibido; (i) respuesta de la
Administradora del RPM a Magda Yaniry Alvarez Corredor de 11 de
septiembre de 2018, negando el derecho pensional, por cuanto, no se
encuentra afiliada'®; (iv) liquidacion de proyeccién pensional en el RPM
elaborada por la demandante'; (v) certificado de existencia y
representacion legal de PORVENIR S.A.?%; (vi) expediente administrativo

¥ rolio 25.
¥ Folios 29a 32.
18 Falip 23.
¥ Folios 45 a 47.
M Folios 48 2 51.



Repriblica de Colombia 8

Tribunal Superior Bagotd EXED. Ne. 037 2019 00067 01
Sala Laboral Ord. Magda Afvarez Vs. Porvenir y otra

de la actora®' y; (vii) solicitud de vinculacién o traslado de PORVENIR
S.A., suscrito por la actora el 01 de diciembre de 2005%.

Se recibieron los interrogatorios de parte de la representante legal de
PORVENIR S.A. 2 y de Magda Yaniry Alvarez Corredor®,

En el formulario de afiliacion suscrito por la demandante el 29 de

noviembre de 1999, se lee?®:

“Hago constar que la seleccion de régimen de ahorro individual con
solidaridad la he efectuado en forma libre, espontanea y sin presiones
manifiesto que he elegido al fondo de pensiones COLPATRIA para que
administre mis aportes pensionales y solicite el traslado de los valores a que
tenga derecho de la anterior entidad administradora asimismo, declaro que
los datos proporcionados en esta solicitud son verdaderos”.

1 Falio 56.

2 Folip 204.

% D Folio 147 Min. 00:25:55. Indicd que con la contastacion de la demanda se aportd todos los documentos de |la demandante, no cuenta
con la hoja de vida dal asesor que realizd [a afiliacidn; no se aportd comparacidn de proyeccion pensional entre un régimen y otro, porgue
para el momento en que realizé |a actora el traslado al RAIS no estaban obligados a realizarlo; para 2003 la AFP pOblico en un periddico
de amplia circulacidn informacidn, que los afiliados podian trastadarse; de igual manera no cuenta con la documental que pruebe si de
forma persanal o por escrito informaron a la actora de Ja posibilidad de trasladarse antes de estar a 10 afios de pensionarse.

M D Folio 147 Min. 00:32:53 Dijo ser de profesion Contadora, La afiliacion se llevé acabo en su residencia, donde llegé la asesora de
COLPATRIA recomendada del trabajo del esposo, porque quien iba a trasladarse era él, peroc también le dijo que ella podia hacerlo; la
asesoria fug por el tiempo de 20 minutos en que se le indicd que COLPENSIONES se iba acabar, también que |os aportes que tuviera en el
RPM pasaban a COLPATRIA cuando el ISS se liquidara, que en el fondo tendria rendimientos, podfa pensionarse en cualquier momento o
retirar lo ahorrado; ne recuerda que le infarmaran que pod(a realizar aportes voluntarios y gue lo ahorrade podia ser heredable; primero
realizé aportes a fa AFP COLPATRIA, luego a la AFP HORIZONTE y finalmente la AFP PORVENIR por fusion de las eimpresas; reconoce el
farmulario de afiliacidn de PORVENIR suscrito en 2005 csando estaba laborando para CASA TORO, con una asesora que se llamé Inocencia,
quien tampoco le brindd informacién alguna, mds bien firmd el formulario para colaborarte; no confirmd (a informacién que se iba acabar
al 155; en el ano 2018 cuando cumplié 57 afos, fue a PORVENIR para mirar qué requisitos se requerfa para la pension le indicaron que |o
aportado no alcanzaba para una pensién de salarie minimo y, tampoca podia retirar el dinero ahorrado; para 1999 no tuvo oportunidad
de escuchar a otros fondos, no sabfa cuéles eran los requisitas para pensionarse en el ISS, pero si sabiz que Ia edad para pensionarse eran
57 aiios; no realizé aportes voluntarios; an 1999 ya era Contadora; actualmente en su trabajo tizne funciones de revisar némina y aportes
a seguridad social atendlendo requerimientos de [a UGPP; en 1999 sus funciones eran gestiones tributarias.

S Folio 108.
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Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que COLPATRIA hoy
PORVENIR S.A., haya suministrado informacién clara, precisa y
detallada a la accionante sobre las consecuencias de su traslado a un
fondo privado, situacion que configur6 omision de su deber de

informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omisién del deber de
informacién, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacién de cierre de
la jurisdiccion ordinaria®®; destacando ademas, que “ ... el engafo, no solo

se traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha
de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma
de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se fraduce en un
traslado de la carga de Ia prueba de! actor a la entidad demandada™’.

Es que, recaia en COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., ia carga de
demostrar que cumplié su deber de ofrecer a la afiliada informacion veraz
y suficiente cuando definia su situacién de permanencia o cambio de
régimen pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en el

examine con la simple afirmacién que los afiliados suscriben de manera

%Cg), Sentencia 32082 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2013,
£'CS), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pranunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de
2019,
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libre y voluntaria el formulario de vinculacion en que manifiestan por
escrito que aceptan y conocen las condiciones propias del régimen de
ahorro individual o con la informacién de poder efectuar aportes
voluntarios, pues, le incumbia acreditar que le explicé en detalle las
consecuencias de la vinculacion a su Administradora, especificamente el
acceso a la prestacion jubilatoria dependiendo del valor del capital
aportado y ahorrado en su cuenta individual, las variables que determinan
e inciden en la cuantia de la mesada, asi como las diferentes
modalidades pensionales, que sin embargo, con pleno conocimiento de

lo anterior, ella optd por el cambio de régimen.

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

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “la afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado en forma libre,
espontanea y sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se
acredita con proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion

de las ventajas del RAIS, sino que en los términos del articulo 97
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numeral 1 del Decreto 663 de 1993, implica una descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la logica de los sistemas publicos y privados de pensiones,
pero, también la obligacion de hacer publica toda la verdad objetiva de

los regimenes, en un lenguaje claro, simple y comprensible?.

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

pensional.

De lo expuesto se sigue, la ineficacia de traslado de la accionante, en
este orden, PORVENIR S.A. debe trasladar a COLPENSIONES todos
los valores de la cuenta individual de Magda Yaniry Alvarez Corredor en
los términos sefialados por el a quo, con los rendimientos causados,
pues, pertenecen al afiliado destinados a financiar su eventual prestacion
de vejez, asi como los bonos pensionales si se hubieren expedido,

5, sentencias STL— 8703 de 14 de actubre de 2020, STL—- 8392 y 5TL - 9110 de 21 de octubre de 2020
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también debe devolver los costos cobrados por administracion, ya que,
no procedia su descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva
implicita la devolucion de los gastos de administracion con cargo a las
utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz
han debido ingresar al RPM?®, en tal sentido, atendiendo lo solicitado en
la apelacion interpuesta por COLPENSIONES vy, el grado jurisdiccional

de consulta a su favor, se adicionara el fallo de primer grado.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir dichos
valores y actualizar la historia laboral, en consecuencia, en este tema se

confirmara la decisidén del a quo.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucion de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion; de ofra parte, la prohibicion de traslado de
régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de
pensién®, no aplica en el asunto que ocupa la atencidn de la Sala, en
que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando las AFP
omiten su deber de informaciéon presentandose un consentimiento no

informado por el afiliado en su vinculacién al RAIS.

2 £s), Sala Lahoral, sentencia SB852 de 09 de oetubre de 2019 v 7B667 de 29 de julio de 2020,
30 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, madificadn por el artlculo 2 de [a Ley 797 de 2003,
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Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a los
afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP proviens
de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en cuyos términos
el trabajador tiene la opcion de elegir libre y voluntariamente el régimen
que mas le convenga, acogiendo una decision consciente y realmente
libre, que solo es posible alcanzarla cuando se conocen a plenitud las
consecuencias de la determinacion que asume sobre su futuro pensional,
asimismo, el articulo 97 numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las
AFP la obligacién de suministrar a los usuarios la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de
suerte que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
informacién que hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso
y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el
afiliado pueda saber con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los
usuarios o afiliados por razén de la profesion que hayan elegido, en este
orden, la condicién de profesional en Contaduria Pablica de Alvarez
Corredor no eximia a COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., de la obligacion
de brindar informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacién con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucion, la ley y, la jurisprudencia han determinado con carécter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
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formal de las prestaciones econdomicas, sino, la satisfaccion in fofo, para que
los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos y
practicables®', por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir en
cualguier momento a las entidades obligadas a la satisfacciéon de la pension,
como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la ineficacia del
traslado de régimen por vuineracion de precisos mandatos constitucionales,
legales v jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de
la prestacién jubilatoria. Siendo ello asi, no oper6 el medio exceptivo
propuesto. En consecuencia, se confirmara la decision consultada en este

aspecto. Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia consuitada
y apelada, para en su lugar, ORDENAR a la Sociedad Adminisiradora de
Fondos de Pensiones PORVENIR S.A. transferir a la Administradora
Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES todos los valores que se
encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante con los

rendimientos financieros, los bonos pensionales en caso de que se

3¢g|, Sata Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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hubiera expedido y los costos cobrados por cuotas de administracion, con
arreglo a lo expresado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR la decision impugnada y consultada en lo

demas.

TERCERO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
- /
} /
27 /e Ah. V= 2 4
L[LLY/OLANDA VEGA BLANC})’

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL LYCY ST‘? A

QQ(ULB U@YQ fl‘YL\'mp




Repiiblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Safa Laboral EXPD. No. 623 2020 00087 01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MIGUEL ANGEL CASTRO
FLORIAN CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. Y,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintiuno (2021),
surtido el trasfado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 vy,
previa discusion y aprobacién del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decisidn, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por PROTECCION S.A., SKANDIA
S.A. y COLPENSIONES, asi come el grado jurisdiccional de consulta a
favor de ésta Administradora, respecto de las condenas que no fueron
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objeto de reproche, revisa la Corporacién el fallo de fecha 26 de febrero
de 2021 y su adicidbn de igual calenda, proferido por el Juzgado

Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

El actor demando para que se declare la ineficacia de su traslado al
RAIS a traves de la AFP PENSIONAR hoy SKANDIA S.A. y, el cambio
posterior a PROTECCION S.A. en marzo de 2001, por consiguiente,
para todos los efectos juridicos ha permanecido en el RPM sin solucién
de continuidad, en consecuencia, PROTECCION S.A. debe devolver a
COLPENSIONES todas los dineros, bonos pensionales, cotizaciones,
sumas adicionales, rendimientos financieros y gastos de administracion
deducidos, la Administradora del RPM debe reactivar su afiliacion,
recibir todos los valores remitidos, actualizando y corrigiendo la historia

laboral; costas; ultra y extra pstita.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que nacio el 03 de enero
de 1963 (sic), estuvo afiliado al ISS desde el inicio de su vida laboral
hasta 1995, cotizando a través de varias empresas; ante una campafia
desinformacién de las AFP en general, el 25 de octubre de 1995, firmo
formulario de traslado del RPM al RAIS con PENSIONAR S.A. hoy
SKANDIA S.A., sin recibir informacién concreta y veraz de las reales
consecuencias de su traslado, pues, no le explicaron la naturaleza
propia del RAIS, ni sus caracteristicas, ni sus diferencias con el RPM,
ventajas y desventajas sobre el régimen pensional, las condiciones que
debia cumplir en uno y otro régimen para acceder a la pension de vejez,

invalidez o muerte, tampoco le informaron que el monto de la mesada
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pensional dependia del total del capital que lograra acumular en su
cuenta individual, mientras que en el RPM dependia de las semanas de
aportes acumuladas, que podia hacer aportes voluntarios para
incrementar el valor de la pensién; en marzo de 2001, se trasladd a
PROTECCION S.A. sin recibir informacién de las caracteristicas,
ventajas, consecuencias de los regimenes pensionales, las condiciones
para acceder a la pensidn, no le comentaron del descuento por gastos
de administracién; en 2014 PROTECCION S.A. no le comunicé que
tenia plazo de un ano para retornar al RPM; las AFP no elaboraron

proyecciones pensionales’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A. se opuso a la prosperidad
de las pretensiones y, no aceptd los hechos. En su defensa propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
su buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
plUblicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de
devolver la comision de administracion cuando se declarara la nuiidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacién de devolver la prima del seguro previsional cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y
porque afecta derechos de terceros de buena fe, validez y eficacia del
traslado entre administradoras de fondos de pensiones del RAIS vy,

genérica?.

Folios 4a 19
2 CD Folio 108 Archivo digital contestacin Paginas 27 a 125,
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La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
rechazod los pedimentos, respecto a las situaciones facticas admitié la
calenda de nacimiento del actor y, la afiliacién al RPM. Presenté las
excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad de [a AFP ante
COLPENSIONES en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad social,
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacién, error de derecho
no vicia el consentimiento, inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema, su buena fe, cobro de lo no
debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos

juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y, genérica’.

SKANDIA Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.,
presentd oposicion a los pedimentos, en cuanto a los supuestos de
hecho admitié la fecha de nacimiento del actor, la afiliacion a esa AFP
el 25 de octubre de 1995 vy, el posterior cambioc del actor a
PROTECCION S.A. Propuso las excepciones de prescripcién, buena
fe, cobro de lo no debido por inexistencia de la obligacion y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaro la ineficacia de la afiliacion o traslado
de Miguel Angel Castro Florian al RAIS administrado por SKANDIA S.A.,
por ende, el cambio posterior a PROTECCION S.A., en consecuencia,
ordend a SKANDIA S.A. devolver a COLPENSIONES todos los valores
que hubiere recibido entre 01 de noviembre de 1995 y 30 de abril de

? CD Folio 108 Archivo digital contestacidn COLPENSIONES.
* CO Falio 108 Archive digital contestacidn SKANDIA S.A.
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2001, como cotizaciones, bonos pensicnales, saldos de la cuenta
individual, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses, esto es, rendimientos causados, sin posibilidad de efectuar
descuento alguno ni por administracion ni por cualquier otro concepto,
autorizandola para descontar el dinero que trasfirid a PROTECCION con
ocasién del cambio de fondo solicitado por el demandante el 01 de mayo
de 2001: PROTECCION S.A. debe remitir a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de Ila afiliacion como
cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta individual, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, esto es,
rendimientos causados, sin descuento por administracion ni por cualguier
otro concepto; declard vigente la afiliacion del actor al RPM; declardé no
probadas las excepciones propuestas e; impuso costas a SKANDIA S.A.

Adicioné la decisidn anterior, para ordenar a las AFP cancelar los dineros
a COLPENSIONES, debidamente indexados desde la fecha de
causaciéon hasta la fecha de pago®.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién anterior, SKANDIA S.A., PROTECCION
S.A. y COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelacién®.

SKANDIA S.A. en resumen expuso, que no procede la devolucién de

los gastos de administracion, en tanto, una parte fue destinada para el

® Folios 111 a 113 Acta de audiencia y CD.
5 CD Folio 152.
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cubrimiento del seguro previsional y, por otra como contraprestacion a
la funcion desarrollada por la AFP que gener6 unos rendimientos, en su
momento trasladados a PROTECCION S.A., por tanto, es
improcedente su devolucion.

PROTECCION S.A. en suma arguyo, que no es dable devolver los
gastos de administracién, en cuanto el descuento de esos valores fue
autorizado por mandato legal, a su vez, corresponden a la
compensacion por las gestiones realizadas por la AFP como dan cuenta
los rendimientos generados; su devolucidn constituiria un
enriquecimiento sin causa a favor del actor; al declararse la nulidad se
plantean tres escenarios, el primero que se absuelva de la devolucién
de gastos, el segundo que de ordenarse su entrega no se devuelvan
los rendimientos y, el tercero que se autorice el descuento de los gastos
administracion con cargo a los rendimientos causados, para asi
compensar la gestion realizada por la AFP; finaimente, frente a la
adicion de sentencia, es improcedente la indexacion sobre I[a
devoluciéon de los recursos, atendiendo que los rendimientos de los
aportes han sido actualizados y capitalizados a la fecha, luego

constituiria un enriquecimiento sin causa a favor del actor.

COLPENSIONES en sintesis adujo, que el actor se encuentra dentro
de la prohibicion de traslado contenida en la Ley 797 de 2003 al faltarie
cinco afios para la edad minima de la pension de vejez; el acio de
vinculacion al RAIS produjo todos sus efectos con la sola manifestacion
escrita de quien se une al régimen que ha seleccionado; el actor no
cumplia tampoco con el requisito de 15 afios de cotizacion a la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1994, para que se dé su retorno en



Repiblica de Colombia 7

Tribunal Superior Bogoid EX®TD. No. 023 2020 00087 01
Sala Laboral Ord, Miguel Castro Vs Skgnidia y otras

cualquier tiempo conforme la Sentencia SU - 130 de 2013, tampoco la
edad para ser beneficiario del régimen de transicién, por tanto, no tenia
una expectativa legitima, a su vez, el demandante no expreso su
inconformidad de pertenecer al RAIS lo que ratifico su eleccidn, ni probo
vicios del consentimiento que invalidara su afiliacion.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Miguel Angel Castro
Florian estuvo afiliado al Instituto de Seguros Sociales — 1SS de 28 de
mayo de 1987 a 31 de octubre de 1995, aportando 427.86 semanas para
los riesgos de invalidez, vejez y muerte de forma interrumpida a traves
de varios empleadores; el 25 de octubre de Ultima anualidad en cita,
solicitd su traslado al RAIS administrado por PENSIONAR S.A. hoy
SKANDIA S.A., efectivo a partir de 01 de noviembre siguiente y; el 14 de
marzo de 2001 se cambié a PROTECCION S.A., con efectos desde 01
de mayo de ese afio; situaciones facticas que se infieren de los
formularios de afiliacion a PENSIONAR S.A.7ya PROTECCION S.A8, el
historial de vinculaciones de ASOFONDOS?®, la historia laboral de
COLPENSIONES', el certificado de afiliacion expedido por SKANDIA
S.A", la historia laboral'? y el resumen de cuenta’®, emitidos por
PROTECCION S.A., asi como, la historia laboral para bono pensional del
Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico™.

? Falio 24.

& Folin 39.

9 £D Folie 108 Archivo digital Contestacion PROTECCON Pagina 113 y 114,
W Folios 29 a 31.

U Folio 27.

2 rolios 40 a 67.

3 CD Folio 108 Archiva digital Contestacion PROTECCON Pégina 109 a 125,
¥ CD Folio 108 Archivo digital Contestacién PROTECCGON Pégina 111y 112
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Castro Florian nacid el 03 de marzo de 1963, como da cuenta su cédula

de ciudadania’®.

El dia 05 de diciembre de 2019, el demandante diligencié formulario de
afiliacion a COLPENSIONES, solicitando su traslado de régimen’®, con
sello de recibido del Hospital San Rafael de Facatativa, sin sello de la

Administradora Pudblica.

El 11 de diciembre de 2019, el actor solicité a PROTECCION S.A. copia
de los documentos de afiliacién y, proyeccion del monto de la mesada
pensional’’, solicitud que fue atendida con escrito de 12 de febrero de
2020, en que se hizo la simulacidn pensional y, se adjunté el formulario

de afiliacién®.

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

alegaciones recibidas.

NULIDAD DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

* Folio 21.
8 Eglio 32,
¥ Fatip 33,
¥ Folios 34 a 38.
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Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidaric de prima media con prestacion
definida v, (i) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo

13 ibidem en su literal b), establece que la seleccién de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestaré

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

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las
AFP'; (i) expediente administrativo®®; (iii) concepto de Ia
Superintendencia Financiera?' y; (iv) comunicados de prensa??. También
se recibié el interrogatorio de parte de Miguel Angel Castro Florian?®,

Ahora, en el formulario de afiliacidén suscrito por el demandante el 25 de
octubre de 1995, se lee?*:

‘DECLARO BAJO JURAMENTO QUE REALIZO EN FORMA
VOLUNTARIA, LIBRE Y SIN PRESIONES [A ESCOGENCIA DEL

!% Folios 71 a 88.

" CD Folio 108 Archivo digital Expadiente Administrativo.

2t CD Folio 108 Archivo digital Expediente Administrativo. Paginas 116y 117,

2 CD Folio 108 Archivo digital Expediente Administrativo. Paginas 124 y 125

# CD Folio 152, min. Min 00: 11:40 Dljo ser de profesién Médico; para el alo 1995 era médico graduado, trabajaba para ASINUCOM,
llegaron las personas que representaban los fondos de pensiones, reunieron a los trabajadores en un salén, llegd tarde porque estaba
resolviendo problemas con unos paclentes, lo Unico que recuerda es que los fondos de pensianes eran similares al Seguro Social, pero gue
el 155 tenia un problema y era que se iba acabar; como médIco en ese tiempoe ya vivia los problemas que tenia esa entidad en la prestacidn
del servicio de salud, por eflo, le parecit que ficilmente eso también podia ocurrir con las pensiones, gue también desapareciera el Seguro
Soctal, los asesores decian era que eran similares al Seguro social, por ello, firmd el formulario; no le explicaron las caracteristicas del RAIS
porque, subid tarde a la charla que estaban realizando; en ese momento se trasladd a SKANDIA; actualmente estd afiliado con
PROTECCION; coma médico tigne una dificultad y es que no lo contrata un selo patrén, sina que intervienen en su contratacion diferentes
empresas Come codperativas v, SAS; las oficinas de recursos humanos lo que hacen es decirles “firme aca para que inicie a trabajar”, es
mas, puede que pasen una o dos semanas de astar trabajando y después firman; de PROTECCION nunca o atendid un asesar al momento
de su traslado; no habian ayudas audiovisuales, los formularios ya estaban diligenciados con la informacion gue la empresa empleadora
suministraba; no le informaron respecto al bono pensional; actualmente si sabe de fas caracteristicas y los rigsgos del traslado, en el
momento del traslado no lo sabia; actualmente las diferencias de una mesada pensional se pueden identificar hasta con un programa en
el computador, pers, en el tiempo de traslado eso no existia; el traslado a PROTECCION se dio por et cambio de la empresa de trabajo, no
vio ningln asesor; no le indicaron que podia bacer apartes voluntarias; no fue a COLPENSIONES para asesorarse; en el 2019 los sbogados
le dijeron a él y a la esposa como era la reslidad pensional, por ello presentd la demanda.

# Folio 24.
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REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD Y A SU VEZ A
LA COMPANIA PENSIONAR S.A. PARA QUE SEA LA UNICA ENTIDAD
QUE ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES. DECLARO QUE LOS
DATOS PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON
VERDADEROS, AS/ MISMO DECLARO QUE HE RECIBIDO Y CONOZCO
EL REGLAMENTO DEL FONDO Y EL PLAN QUE SELECCIONE, A LOS
CUALES ME ADHIERO”.

Pues bien, los medios de conviccién resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que PENSIONAR S.A. hoy
SKANDIA S.A., haya suministrado informacién clara, precisa y detallada
al accionante sobre las consecuencias de su traslado a un fondo privado,

situacion que configurd omisién de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omisiéon del deber de
informacién, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacién de cierre de
la jurisdiccién ordinaria?®, destacando ademas, que “ ... el engafio, no solo

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

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

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada™®.

Es que, recaia en PENSIONAR S.A. hoy SKANDIA S.A. la carga de
demostrar que cumplié su deber de ofrecer al afiliado informacion veraz
y suficiente cuando definia su situacion de permanencia ¢ cambio de

#Cs), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
¥Cs), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi comp reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de
2019,
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régimen pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en el
examine con la simple afirmacién que los afiliados suscriben de manera
libre y voluntaria el formulario de vinculacién en que manifiestan por
escrito que aceptan y conocen las condiciones propias del régimen de
ahorro individual, pues, le incumbia acreditar que le explicd en detalle las
consecuencias de la vinculacién a su Administradora, especificamente el
acceso a la prestacion de vejez dependiendo del valor del capital
aportado y ahorrado en su cuenta individual, las variables que determinan
e inciden en la cuantia de la mesada, asi como las diferentes
modalidades pensionales que, sin embargo, con pleno conocimiento de

lo anterior, él opté por el cambio de régimen.

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

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia dsl traslado, la Corporacién de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
COMO “a afiliacion se hace libre y voluntaria®, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presionss” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las
ventajas del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1

del Decreto 663 de 1993, implica una descripcién de las caracteristicas,
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condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la
l6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones, pero, también
la obligacién de hacer pUblica toda la verdad objetiva de los regimenes,

en un lenguaje claro, simple y comprensible?,

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

pensional.

De lo expuesto se sigue, la declaratoria de ineficacia de la afiliacion
pretendida y, si bien el accionante se cambié a otra administradora con
posierioridad, esta situacion no subsana la nulidad de la vinculacion
inicial, por ende, de la siguiente, en este sentido, PROTECCION S.A.
debe trasladar a COLPENSIONES todos los valores de la cuenta
individual de Miguel Angel Castro Florian, en los términos sefialados por
el a quo, con los rendimientos causados, pues, pertenecen al afiliado,
destinados a financiar su eventual prestacion de vejez; también debe

¥ €53, sentencias STL— B703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992 y STL - 9110 de 21 de octubre de 2020
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devolver los costos cobrados por administracion, ya que, no procedia su
descuento, pues, la ineficacia del traslado lleva implicita la devolucion de
los gastos de administracion con cargo a las utilidades de los fondos,
recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar
al RPM?8, en este sentido se confirmara la sentencia de primera instancia.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir dichos
valores y actualizar la historia laboral, en consecuencia, en este tema se

confirmara la decisién del a quo.

Y si bien, SKANDIA S.A. en su oportunidad remitié la totalidad de aportes
y rendimientos de la cuenta individual del actor, a la nueva AFP para la
que solicitdé su cambio, esta situacion no la exime de devolver los valores
cobrados por administracién, pues, atendiendo la ineficacia de la
afiliacién, no procedia el descuento de suma alguna, en este sentido, se
confirmara la decisién de primera instancia apelada en este aspecto.

Ahora, la indexacién ordenada por el a quo surge improcedente, pues, se
remite la totalidad de los valores de la cuenta individual del convocante
con sus rendimientos y gastos de administracién, que impide la pérdida
del poder adquisitivo de los dineros del afiliado, por ende, se revocara en
este tema la sentencia de primera instancia, en cuanto a la enjuiciada
PROTECCION S.A., AFP que reproché la decision de indexacién.

* (sJ, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019.
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Cabe sefialar, que la ineficacia de traslado del accionante no afecta la
sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo la devolucién de todos los
aportes con sus rendimientos y, sin descuento por gastos de
administracion; de otra parte, la prohibicion de traslado de régimen
cuando faltan menos de 10 afnos para alcanzar la edad de pension?®, no
aplica en el asunto que ocupa la atencién de la Sala, en que se deja sin
efecto el cambio de régimen pensional cuando las AFP omiten su deber
de informacién presentandose un consentimiento no informado por el

afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, adoptando una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
gue asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligaciéon de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacion que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la logica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincidn entre los usuarios 0
afiliados por razdn de la profesién que hayan elegido, en este orden, la

condicion de medico del actor, no eximia a PENSIONAR S.A. hoy

# Articulo 12 de la Ley 100 de 1993, modificada por el articulo 2 de la Ley 797 de 2002,
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SKANDIA S.A. ni a PROTECCION S.A., de la obligacién de brindar

informacioén clara, cierta, comprensible y oportuna.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacién que
tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucion, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter
imrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econdmicas, sino, la satisfaccion in foto, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables®, por ello, ¢l titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pension, como ocurre en el asunto, en que el convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior
reconocimiento de la prestacién jubilatoria. Siendo ello asi, no operé
el medio exceptivo propuesto, por ello, se confirmara la decision
consultada también en este aspecto. Sin costas en esta instancia.

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

3¢s), 5ala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016,
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RESUELVE
PRIMERO.- REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia apelada y
consultada, para en su lugar, ABSOLVER a la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A. de la indexacion

ordenada, con arreglo a lo expresado en la parte motiva.

SEGUNDO.- CONFIRMAR I[a decisién impugnada y consultada en o
demas.

TERCERO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

S Cs

LILLY Y?)?ANDA VEGA BLANC/

LUIS'AGUSTIN VEGA YARVAJAL STEL SQUEZ ARMIEl’é
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MARISOL VILLALOBOS
CONTRA PROMECOL ROA S.A.S.

Bagota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima
de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por las partes, revisa la Corporacion
el fallo de fecha 23 de septiembre de 2019, proferido por el Juzgado
Décimo Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES
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a actora demando la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido, vigente de 13 de octubre de 2011 a 19 de enero de 2018, con
un tlitimo salario mensual de $3°340.917.00, vinculo que finalizé por
renuncia provocada, en consecuencia, se le reconozcan primas de
servicios, auxilio de cesantias con intereses y sancién por no
consignacion, vacaciones, indemnizacion por despido, moratoria, aportes
a salud, pension, riesgos laborales y caja de compensacién familiar,
devolucién de lo descontado por RETEFUENTE y RETEICA,
$10°142.905.00 de comisiones por ventas realizadas y despachadas de
22 de diciembre de 2017 a 19 de enero de 2018, indexacion, costas, ultra

y extra petlita.

Fundament6 sus pedimentos, en sintesis, en que prestd sus servicios
personales a Promecol Roa S.AS., de 13 de octubre de 2011 a 19 de
enero de 2018, bajo subordinacion, en el cargo de Asescra Comercial —
Vendedora, en los lugares que dispusiera la empleadora, siendo sus
funciones promover los productos de la empresa cumpliendo con las
metas de ventas exigidas, su Gltimo salario basico mensual fue
$3.340°917.001.00, consignado mes a mes en su cuenta de nomina del
Banco Caja Social; la empresa le exigio presentar cuentas de cobro para
el pago de su remuneracion; no podia delegar sus funciones; cumplia
ordenes de la enjuiciada como viajar frecuentemente a diferentes
ciudades del pais para el logro de las metas comerciales, desplazandose
a Pereira, Cali, Venadillo, Popayan, Palmira, Ibagué, Villeta, Mariquita,
Acacias, Villavicencio, Dorada, Manizales, Armenia, Tambo, Tulug,
Puerto Boyaca, Espinal, Girardot y Buga, que correspondian a las zonas
Meta, Cafetera, Valle, Tolima y Narifio; recibié ordenes directas del
Gerente General de Promecol Roa S.A.S. Reinaldo Orozco Arango y de

la Directora Comercial Maria Constanza Jiménez; el Gerente General le
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indicd de manera puntual la forma de vender, ofrecer y exhibir los
productos; las directrices le eran enviadas por correo electronico o
informadas de manera personal; le exigia un plan de trabajo diario; la
Directora Comercial establecia las fechas de las reuniones empresariales
a las que debia asistir; la empresa le suministré las herramientas y
elementos de trabajo; el 01 de abril de 2013 su empleador le expidié
certificacion dando cuenta que habia laborado como Asesora Comercial
desde 13 de octubre de 2011, con un salario de $589.500.00, mas auxilio
de transporte y comisiones; el siguiente dia 04 de abril de 2013 sufrié un
accidente de trabajo; el 27 de mayo de esa anualidad, el Gerente le
entregé un exhibidor para los productos; el 02 de enero de 2017 suscribid
un contrato de agente comercial, como vendedora de consumo masivo,
obligandola a cumplir metas periddicas; decidié terminar el contrato de
trabajo, ante el incumplimiento grave y sistematico de su empleadora
respecto de las obligaciones laborales y de seguridad social a su cargo;
menciond lo adeudado: nunca fue afiliada al sistema de seguridad social
integral, ni a la caja de compensacion familiar; la empresa le dedujo la
retencién en la fuente de 10% e impuesto RETEICA a todos sus pagos
mensuales, pese a que su salario no alcanzaba la base para practicar el
descuento; le deben comisiones equivalentes a $10°142.905.00 por
ventas realizadas y despachadas de 22 de diciembre de 2017 a 19 de
enero de 2018, a los clientes Overcome, DYM Punto de Fabrica, Parrillas
El Boyaco, Yacomotos Manizales, Forros y Accesorios El Mono®.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

! Folios 150 a 171.
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Al dar respuesta al libelo incoatorio, Promecol Roa S.A.S. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos admitié la
presentacion de cuentas de cobro, aclarando que eran para cancelar las
comisiones de ventas del contrato de agencia comercial, la faita de
afiliacion al sistema de seguridad social integral v a la caja de
compensacion, en tanto, no existia vinculacion laboral, los descuentos de
RETEFUENTE y RETEICA, los viajes realizados a diferentes ciudades en
desarrollo del contrato de agencia comercial, la entrega de elementos de
trabajo para el buen desarrollo del objeto contractual, la firma del contrato
de agencia comercial, aclarando que afio tras afio se firmaba un convenio
de este tipo. En su defensa propuso las excepciones de prescripcion de
la accién para reclamar derechos laborales, falta de causa para pedir
prestaciones sociales, mala fe de la demandante, inexistencia de la

sociedad accionada y, genérica’.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

E! juzgado de conocimiento declard no probada la tacha por sospecha de
las testigos Jenny Mufioz y Claudia Rocio Pacheco Torres; declaro la
existencia de un contrato de trabajo a término indefinido entre Marisol
Villalobos y Promecol Roa S.A.S. de 29 de agosto de 2013 a 19 de enero
de 2018, que finalizé por renuncia de la trabajadora, quien devengé los
siguientes salarios: en 2013 $589.500.00, en 2014 $616.000.00, en 2015
$1°655.468.00, en 2016 $1°953.483.00, en 2017 $2°680.189.00 y en
2018 un promedio de $2°792.169.00 y, para pagar seguridad social la
remuneracion sera $1°791.146.00; condend a la sociedad demandada a

2 Folios 187 a 201,
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cancelar a Marisol Villalobos auxilio de cesantias con intereses, prima de
servicios, vacaciones indexadas, sancién por falta de consignacion del
auxilio de cesantias, moratoria, aportes a seguridad social en pension de
29 de agosto de 2013 a 19 de enero de 2018 en la entidad que escoja la
actora, en las condiciones que exija el fondo y, costas; declaré probadas
la excepciones de inexistencia de la sociedad convocada con anterioridad
a 29 de agosto de 2013 respecto a prestaciones sociales y vacaciones
causadas antes de esa fecha y, probada la de falta de causa para pedir
los derechos generados con anterioridad a dicha calenda en relacion con
la indemnizacion por despido y comisiones, parcialmente probada la de

prescripcion; absolvié de las demas pretensiones?.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anterior, las partes interpusieron sendos

recursos de apelacion?,

Marisol Villalobos en resumen expuso, que procede la indemnizacidn por
despido injusto, pues, renuncid ante el incumplimiento sistematico de la
empleadora respecto de sus obligaciones como pago de aportes a
seguridad social, prestaciones sociales, salarios pactados, comisiones,
viadticos permanentes, entre otros, ademas, enuncié las causales de
manera taxativa en la carta presentada; también procede la devolucién
de los descuentos de RETEFUENTE y RETEICA, en tanto, fueron

3 CD y Acta de Audiencia Folios 2518 2 2520,
4 CD folio 2518,
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injustificados y, conforme al articulo 59 del CST existe prohibicion de
deducir, retener o compensar suma alguna de los salarios, prestaciones
y dinero de los trabajadores, sin embargo, el empleador hizo caso omiso
de la naturaleza de la relacion laboral, no previé que las comisiones eran
la contraprestacion de la ejecucion de sus labores, por ende, esos
descuentos fueron ilegales, con independencia que los dineros no fueran
para la empresa; igualmente, le deben la comision por ventas realizadas
de 22 de diciembre de 2017 a 19 de enero de 2018, indicod
especificamente los clientes y el valor con las facturas que suman
$10°142.905.00 invirtiendose la carga de la prueba para que la
demandada demostrara que no recibio esos pagos.

Promecol Roa S.A.S. en suma arguyé, que no se valoraron las pruebas
de manera conjunta, pues, aunque no registré el contrato de agencia
comercial esa omision no desvirtdia la relacion comercial existente entre
las partes, aceptada por la convocante y, ratificada por los testigos, siendo
simplemente inoponible a terceros, pero, si valida para las partes,
ademas, en desarrollo de ese contrato pagd a la demandante viaticos,
hizo reuniones para informaria sobre el producto que iba a vender y para
coordinar la labor, existia una tabla de pago por comisiones sobre las
ventas realizadas y canceladas, asimismo, el Coédigo de Comercio
establece unas obligaciones consistentes en elaborar informes y entregar
una zona, circunstancias desconocidas por el juzgador de primer grado;,
tampoco se tuvo en cuenta que Marisol Villalobos sufragaba su seguridad
social y la allegaba a la empresa, por ello, no existié subordinacion, ni
siquiera se materializ6 en los correos electronicos de los meses de agosto
a septiembre de 2017, pese a que la relacion comercial perdurd por 08

afios; no se le pidieron informes detallados, ni reportes de ventas,



Repiiblica de Colombia

EXPD. No. 010 2015 00218 02
Salz Laboral Ord, Marisof Viftalobos 15 @romecol Rpa 5.A.5.

tampoco de la forma de pago, ya que, el contrato de agencia comercial
tenia estipulado cémo se cancelaba y la planilla en que acordaron los
montos de dinero de acuerdo a las ventas; ahora, los testigos no
manifestaron de manera directa la existencia de un contrato de trabajo, la
parte actora tampoco habld de un contrato realidad, simplemente confesé
que era una relacion de prestacion de servicios y, que el Representante
Legal de Promecol Roa S.A.S. indicara que el contrato se desarrollé en el
territorio nacional, no le resta validez al vinculo comercial, en tanto, hubo
un agente comercial en una ruta y zona especifica, como io manifestaron
los deponentes, quienes indicaron que no habia consecuencia alguna si
la actora no iba a las reuniones; Marisol Villalobos nunca marco tarjeta o
tuvo que hacer presencia diaria en las instalaciones; tampoco hizo
requerimiento o reclamacion durante ocho afios de relacion comercial,
entonces, tenia claro su calidad de agente comercial, incluso ella poseia
un almacén donde distribuia los repuestos y los informes los daba por
teléfono, entonces, no era una exigencia brindar informes. Se debe
declarar probada la excepcion de prescripcion y caducidad. El extremo
temporal final no se puede determinar con la renuncia de Villalobos, sino
que se deben ponderar las cuentas de cobro y facturas de ventas que
presentd, siendo la Ultima en noviembre de 2017 y si hubo un pago
posterior fue por alguna venta que se hizo efectiva, el testigo Néstor
manifesté que se enterd que Marisol Villalobos ya no comercializaba los
productos de PROMECOL desde diciembre de 2017. El a quo no ordené
pruebas de oficio para determinar inconsistencias en los pagos de
sequridad social y la subordinacion, ademas, dejo de recibir unos
testimonios como ¢l de Andrea Diaz, quedando incompleta la practica de
pruebas. Tampoco est4 de acuerdo con las operaciones matematicas

realizadas, por ello, solicitd se revisen; reprocha el fallo en su totalidad®.

5 {0 Folio 56.
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PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Marisol Villalobos afirma que laboré para Promecol Roa S.A.S.
mediante contrato de trabajo verbal e indefinido, vigente de 13 de
octubre de 2011 a 19 de enero de 2018, con un ultimo salario mensual
de $3°340.917.00, vinculo que finalizé por renuncia provocada®.

Promecol Roa S.A.S. niega la existencia del contrato de trabajo, para lo
cual adujo que la vinculacién con la demandante se efectuo a través de
contratos de agencia comercial para desarrollar el objeto convenido,
desarrollado en forma auténoma e independiente por Villalobos 7,

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

impugnaciones resefiadas y, en las alegaciones recibidas.

CONTRATO DE TRABAJO

Con arreglo al articulo 23 del CST, para que exista contrato de trabajo
se requiere que concurran tres elementos esenciales: (i) la actividad

personal del trabajador, (ii) la continuada subordinacion o dependencia

5 Folios 153 a 171,
7 Folios 187 & 201.
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de éste respecto del empleador y, (iii) un salario como retribucién del

servicio.

En los términos del articulo 24 del ordenamiento en cita, se presume
que toda relacién de trabajo personal se encuentra regida por una
vinculacion contractual laboral, tema sobre el que la Corporacion de
cierre de la jurisdiccion ordinaria, ha explicado que probada la

prestacién personal del servicio, se presume la subordinacién®.

La Corporacién en cita también ha adoctrinado que el rendir informes
de mercado o sujetarse a unas precisas instrucciones y directrices, es
normal o esencial en el desarrollo de un contrato de agencia comercial,
pues ello no comporta la prestacion de un servicio personal en
condiciones subordinadas, sino que constituyen el resultado del
cumplimiento del objeto del vinculo juridico que unié a las partes,
condiciones con las que se propende por la adecuada distribucion de
los productos y el conocimiento y analisis de las condiciones del

mercado®.

Al instructivo se aportaron los siguientes documentos: (i} certificado de
existencia y representacion legal de la enjuiciada, empresa que fue
constituida con Acta de Asamblea de 29 de agosto de 2013, (ii) cédula

de ciudadania de la demandante'"; (iii) contrato de agente comercial

¥ ¢S, Sala Laboral, Sentencia 44519 de 29 de jullo de 2015 y 62373 de 24 de julio de 2019.

9 ¢5J, Sala Laberal, Sentencia 40121 de 24 de enero de 2012 y 46874 de 19 de julio de 2016.
1 Eglios 2a 7.

1 Folic 8.
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suscrito por la accionante y Reinaldo Orozco Arango el 08 de agosto de
2013, cuyo objeto fue que aquella ejerceria como vendedora de los
productos y existencias de propiedad de éste, siendo el contrato
comercial a término indefinido, ademas, establecieron un horario de
atencion al cliente y para acudir al establecimiento a informar sobre la
gestion comercial, sin modificar la naturaleza del contrato; documento
que también determinaba la tabla de comisiones'?; (iv) contrato de
agente comercial suscrito por las partes, sin fecha'®; (v) formularios de
afiliacion a COMPENSAR EPS, efectuada por la actora como
trabajadora independiente de 2013 y 2016; (vi) certificado de retencion
en la fuente de 2014'5; (vii) constancias de 18 de marzo y 12 de
noviembre de 2015 expedidas por la Coordinadora Administrativa de ia
sociedad accionada, certificando la prestacion de servicios
profesionales de Marisol Villalobos como Asesora de Ventas desde
marzo de 2014 con un promedio de comisiones de $2°400.000.00",
(viii) constancias de vinculacién al sistema de riesgos laborales de 09
de enero de 2015 y 16 de marzo de 2017 con los empleadores
SERVIAGEMLTDA. y, Promecol Roa S.A.S., ésta (ltima afiliacion como
contratista'”: (ix) correos electrénicos de 01 de agosto a 18 de
noviembre de 2017, en que la Directora Comercial de la enjuiciada
solicité a la demandante reportes diarios de visitas y ventas, asimismo,
informo fechas para reunién y programaciones para final de afio’®; (x)
extractos de la cuenta de ahorro emitidos por el Banco Caja Social, de

01 de marzo de 2014 a 31 de diciembre de 2017'%; (xi) cuentas de cobro

2 rolios 207 & 212.
B Eolios 213 a 217.
“ Eglins 223 a 225.
i* Folic 123,

% Folios 16 y 226.
¥ Fghos 226y 227
2 Folios 123 31.

¥ Folios 32 a 88.
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presentadas por la actora por comisiones de 04 de abril de 2014 a 21
de noviembre de 2017, en que se anotaron los valores de
RETEFUENTE y RETEICAZ; (xii) 22 tiquetes de transpotte aéreo y
hospedaje de Promecol Roa S.A.S. — Marisol Villalobos de 2016 a
20172"; (xii) tarjeta de presentacién de la actora como Asesora
Comercial de la enjuiciada??; (xiv) relacion de ventas efectuadas por la
demandante de 01 enero de 2015 a 20 de febrero de 2018%; (xv)
facturas de venta de 2015 a 2018%*; (xvi) contrato de agencia comercial
suscrito por las partes el 02 de enero de 2017, cuya cldusula primera
establecid que su objeto era la contratacién de Marisol Villalobos como
Vendedora de los productos de consumo masivo, quien contaba con
total autonomia e independencia para ejecutar su labor, la clausula
tercera determiné la remuneracion por comision, las clausulas sexta y
octava dispusieron que la agente debia informar oportunamente ventas
realizadas, cantidad de producto, discriminacion de producto vendido,
pedidos, remisiones, recaudos o cobros, saldos, devoluciones, entrega
de recibos vy facturas, asimismo, cumplir las metas de venta exigidas por
el contratante, la agente no estaba autorizada para recaudar o recibir
dineros al cliente, ademas debia sufragar sus aportes a seguridad social
integral, la clausula décima reiteré que la agente comercial contaba con
total independencia para desarrollar sus funciones y actividades
comerciales, sin subordinacién ni dependencia de horarios, incluso

padia ceder el contrato a un tercero®; (xvii) carta de renuncia de 19 de

2 Eollos 89 3 117, 230, 277, 379, 438, 544, 602, 653, 724, 773, 674, 508, 958, 1008, 1058, 1183, 1252, 1319, 1366, 1429, 1486, 1557, 1594,
1660, 1706, 1760, 1822, 1898, 1976, 2063, 2154y, 2234.

N Fpligs 124 2 145.

# Folio 149.

2 Falios 231, 278, 380, 439, 545, 603, 654, 725, 774, 909, 959, 1009, 1059, 1184, 1253, 1320, 1367, 1460, 1487, 1558, 1595, 1661, 1707,
1764, 1823, 1899, 1977, 2064, 2155, 2235, 2304, 2386V, 2443,

X Folios 232 a 276, 279 a 378, 381 a 437, 440 a 543, 546 a 601, 604 a 652, 655 a 723, 726 a 772, 775 a 873, 875 2 907, 910 2 957, 960 a
1007, 1010 a 1057, 1060 a 1182, 1185 a 1251, 1254 a 1318, 1321 a 1365, 1368 a 1428, 1431 a 1485, 1488 a 1556, 1559 a 1593, 1596 a
1659, 1662 a 1705, 1708 a 1759, 1762 a 1821, 1824 5 1897, 1900 a 1875, 1978 & 2062, 2065 a 2153, 2156 a 2233, 2236 a 2303, 2305 3
2385, 2387 a2 2442 v 2444 a 2483,

3 Folips 118 a 122.
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enero de 2018, entregada a la enjuiciada e! siguiente dia 24%° y; (xviii)
comunicacién de 09 de febrero de 2018, en la que la demandada indico
a la actora que no existio un contrato de caracter laboral sino de agencia
comercial, por ello, era contratista independiente, con autonomia,
libertad técnica y administrativa, sin que fuera necesario gue renunciara,
ya que, era suficiente un informe de no ejecucion de actividades
comerciales, también le aclaré que de agosto de 2013 a 19 de enero de
2018, Gltima calenda en que dejo de realizar las actividades comerciales
por voluntad propia, no existid deber u obligacidn de pagar prestaciones

sociales?’.

Se recibieron los interrogatorios de parte del Representante Legal dela

eniuiciada?® v de la demandante??, asi como los testimonios de Jenn
y

Erollos 108 12,

¥ Foligs 13 a 14

22 D folio 2518, min. 03:30 dijo que conoce & la actara porque tuvo una relacion comercial con ella desde octubre de 2011 como agente
comercial; no establecid el territoria para desarrollar la agencia comercial, pero, era a nivel nacional, acepté que no inscribis el cantrato
de agencia comercial de 2013 y 2017 en Camara y Comercio, no lo vic necasario, pues, cuando inicio la relacicn womercial &ra una parsona
natural, llevaba muy poco en haber creado la empresa, simptemente acordaron el porcentaje de vertas; no le cancelaban un salario a la
actora, el acuerdo como persona natural fue como en octubre de 2011 las funciones de la demandante eran comarcializar productos y
venderlos a nivel nacional, por la venta le cancelaba una comisidn; €l no le daba drdenes, simplemente s ponian de acuerdo para |a parte
comercial, ella disponia de su tiempo, tampoco le daba drdenes 1a sefiora Maria Constanza; no Ye entregd vitrinas, lo que se entrega fue
exhibidores para los clientes, pero, ne a |a demandante; no se le daban funciones, solo se ponian de acuerdo para tratar a los clientes en
la parte de ventas y devoluciones; no se le indicaba que fuera a reuniones, sino que se ponian de acuerdo para hacer una reunion cada 15
o 20 dias, hacian una llamada telefdnica y acordaban la cita; la demandante visitaba los clientes ¥ generaba ventas y en una ocasidn, ella
abric un aimacen en el centro v también se le vendia a ella algunas productos; la forma de page era que la convocante peesentaba una
relacién de todos los clientes gue habia vendide, una cuenta de cobro, la verificaban con su base de datos y le cancelaban la comision, era
fluctuante entre 3.5 v 4.5; acordaron un margen de descuento que podian dar, que era de 10%; no tenia establacido una meta menswual,
pero, si acordaran unas tablas de tope si ella pasaba de cierto tope ganaba otro porcentaje; en el 2013, Villatobos sufric un accidente de
trabajo. En el 2013, par una confusidn, pues, ella tenla que viajar, acordaron que ella pagaba |a seguridad social, lo que no hizo cuando se
fue @ vizjar porgue no tenfa plata, entonces, por seguridad la afilié un mas; no tenia que ir a las instalaciones de la empresa, solo para
acordar la parte comercial y hablar de los clientes, ells le decia quierc viajar a Cali y, Iz empresa le daba el dinero de los vidticos; ella
conseguia los clientes; le asignaron un correo electrdnico a la accionante, porque ella se los pidié, para asi hacer mds facil la gestidn
comercial; le dio unos talonarios de pedida, le dieron un celular para facilitar la gestién, No le adeudan comisidn alguna, porgue, las ventas
no se realizaron, la actora envid dos pedidos y los clientes dijeron que nolo habifan hechoy, con los restantes clientes no bubo acuerdo de
paga, por ello, no se despacharon; le entregaban Jos productos. La accionante dejd de asistir 3 la empresa y no se pudieron comunicar
hasta 16 de diciembre de 2017, trataron de localizarla, pero, no respondia el teléfono y unos clientes le dijeron que ella les habia comentado
fue ya notrabajaba con Promecol Roa 5.4.5. v, a principios de 2018 les envid unos pedidos, algunos se despacharon y se le pagd la comision
y otros no se despacharon; ella no volvié a ir, simplemente llegé la carta en enero de 2018, donde insinugd una renuncla y pago de
grestaciones sociales que no habia acordado.

28 ¢ folio 2518, min.42:45, acept® que tuvo una relacion comercial con el sefior Reinaldo Orozco ¥ Promecol Roa 5.A.5. de 13 de octubre
de 2011 a 19 de enero de 2018, en el 2011 con Relnalde Orozro como persana natural y como a los 02 afios con 13 empresa; su funcion
era de Asesora Colmercial — Vendedora a nivel nacional y Bogotd, vendla los accesorios de motos que la emnpresa fabrica, entonces, visitaba
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Esperanza Mufioz?® (tachada de sospecha por la enjuiciada), Maria

ciudades viajaba cada 15 dias y 08 dias en Bogotd, tenia diferentes etapas como la zona del eje cafetero, del valle, del Tolima, del Meta,
pern, coma iba creciendo 1a compaiila le fueran guitando zonas v se quedd con |a zona de Narifio, Valle, Tolima y Quindio; las rutas se las
hacfa Reinaldo Orozco y su hijs Isabel Qrozco, asi como |a Directora Comercial Constanza, quienes les organizaban a quién visitaban e
imponian la fecha; €l horaric era de 08:00 a.m. a 05:00 p.m., €l puesto de trahajo era en la ciudad, le tocaba segin la ruta que e dijeran y
cuando estaba en Bogotd cumplir el horario y si viajaba dependiendo de los pasajes podfa ser 04:00 a.m. y con regreso a las 10:00 p.m; los
pagos de seguridad social fueron realizados por Promecal Roa 5.A.5. cuando inicio con contrato de trabajo, luega, fue un contrato de
prestacion de servicios, donde tenia que pagar su seguridad social y demostrarles el pago, la empresa tratd de vincularla a la ARL, pero, no
se podia porque se requeria que estuviers vinculada, por esa le hicieran el contrato de agente comercial en el 2017, ademas, para cancelar
sus aportes le tocd un tiempo a través de una cooperativa que le dijo don Relnalda; en una eportunidad firmd una declararion extra juicia
de que le habian pagado todo por una demanda que tenia con otros trabajadores, pero, no recuerda bien; recibia correos de Marfa
Constancia por dos o tres meses que durd én la empresa, donde le preguntaban dénde estaban, que labor hacia, la ruta diaria, les decia
{as reunicnes, los repartes de venta; pedia permise para salir de viaje a Don Reinaldo y como tenian 1as reuniones los lunes, le pidid permiso
para ir a 5an Andrés y &l le dijo que no habia problema, pero, que le mandara ias ventas, lo cual hize; no reclamod con anterioridad, porque,
no se sentia aburrida y estaban cumpliendo con los sueldos, luego, cambiaron las cosas y se demoraron con su salario 02 o 03 meses y
penséd que cuando se fuera &l le Iba a pagar lo justo, es decir, lo legal; nunca se registrd en Cdmara de Comercio como agente comercial;
Promacol Roa 5.A.5. le suministro celular, Tablet, catilogos, formato de pedidos y les daba cartas para entregar exhibiciones; cuando iniclé
Reinafdo Orozce le suministrd una base de datos con clientes, luego, fue incremantindolo v le enviaba los pedidos de los clientes; cuando
hacian las reunicnes le decian las metas del mes, tenfa gue cumplirla, 2 veces na llegaba a la meta porque los pedidos no los mandaban
comgpletos, pero, le pagaban la comision por 1o que vendia, pero, era de recaudo, de lo que pagaba los clientes le cancelaban el sueldo,
aceptd que la comisién era por venta efectivamente pagada. Se retiré porque las condiciones empezaron a cambiar muchisimo, le quitaron
zonas, pues, ella apertued varias zonas y conseguian personal le entregaban esas zonas y le declan vaya abra otras zonas para que gane
suelde, tampoco le pagaban, entonces, no podia seguir asi; tenfa otros compafieros que realizaban ventas como lenny, Néstor, pero, no
recuerda los apellidos; iba 2 la empresa cads 15 dias y entre semana para entregarle plata remisionada, es decir, lo que se vendia sin IVA
gue eran de Reinaldo Orozoo y [a sefiora Gloria.

¥ £D folio 2518, min. 01:12:20, depuso que prestd sus servicios a Promecol Roa $5.4.5. de 02 de junio de 2014 a 09 de enero de 2018, ella
tenia que vender los productos de la empresa en diferentes zonas, conoce a |a actora porque hacfan lo mismo, quien llevaba mds o menos
03 afios trabajando para la sociedad accionadas, les hicieron aflliarse a una cooperativa; a la demandante le hicieron firmar un contrato de
prestacion de servicios de 2015, el cargo era de asescra comercial, lo cual le consta porque vie €l documente y la testigo también suscribid
un documento igual, no se estableckd salario, sino comisiones; a la convocante le dijeren los clientes que tenia que visitar y las zonas, que
eran la de Tolima, Valle, eje cafetero, Narifio y parte de Bogotd, la deponente realizaba las ventas en otras zonas; las citaban 2 reuniones
los lunies a las 08:00 a.m. o 07:30 a.m., donde les decian que 2onas les correspondlan v les pedian los informes, la hora de la reunidn era
impuesta por la Directora Comercial la sefiora Constanza, las reuniones eran Ios lunes, pero, si estaban haciendo el recorrido se hacia la
reunidn de entrega de informes el dia que llegara, especificando cudntos clientes nuevos, prospectos y para entregar los dingros que se
vendian remisionados, que €505 si tacaba entregarlos personalmente, los dineros remisionados era lo que el sefior Reinatdo les daba gue
vendieran y no generaba factura, pero, el cliente les entregaba la factura y <2 [os dehia entregar, él le imprimia una hoja y despachaba,
ellas tomaban el pedido del cliente, éste les daba el dinero y se lo entregaban a Reinaldo, ellas le colocaban pedido remisionado o, llamaban
a don Reivaldo o a la esposa la sefiora Gloria; tenian metas mensuales, atendiendo el mes, don Reinaldo disponia cuanto seria y se las
comunicaba en |a reunidn y les decia para dénde tenfan gue irse; la empresa le dic 2 |2 actora celular, Tablet y catdlogo de ventas con lista
de precios, para efectos de descuentos se llamaba a don Reinaldo para que &lautorizara o no el mismo, no tenian porcentajes de descuento,
sino que habla que pedirle permisc a él; los aportes a seguridad social los hacian, a través de una cooperativa, porque necesitaban que la
accionante tuviera ARL y no se podia come independiente; ella se retird por los constantes incumplimientos del salaria, entonces, cree que
le abonaron una parte, pero no le cancelaron todo hasta que el cliente pagara todo, esto le consta porque Villalobos le contd; [as comisiones
se causaban por recaudo de la venta, es decir, se cancelaban hasta que el cliente consignaba, pero, a lo tltimao incluso les decia que s todos
los clientes no pagaban no les cancelaba la comisian, les retenia el pago; la demandante no realizaba ventas para otras emgresas, ni tenia
bodega e almacén; el harario de trabajo era de 08:00 a.m. a 05:30 p.m. y cuando la empresa le compraba los tiquetes tenian que estar a
las 04:00 a.m. y de regreso era a las 9:00 p.m., 10:00 p.m. 0 11:00 p.m. el jefe inmediato de la actora era Reinaldo Orozco, quien Je daba
las instrucciones de lo que tenfa que hacer, él le decla a donde tenia que i, las zonas a visitar v como lo iba a hacer; las instrucciones [as
daba cada 08 dias, en 1a reunidn de entrega de informes, no se padia delegar las funciones, se tenia que hacer algo debia pedir permise,
incluso sabe de una vez que ella pidid permiso para un viaje personal; la convocante ni tuvo llamados de atencién; cuando ingresd la
testigo, Marisol Villalobos estaba una semana en Bogotd y otra semana de gira visitando zonas, cuande ella estaba en Bogotd debia visitar
Ios clientes cenferme a una planlilla de visitas que le daban v, la actora debfa hacerla firmar y sellar por los clientes v, la accionada llamaba
a los clientes a verificar la visita; le consta las reuniones v [3s drdengs de a ddnde tenda que ir, porque, asistia a |as misma reuniones y al
mismo tiempo les decian esko va para tal lade y usted para tal atro,
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Constanza Jiménez®', Néstor Andrés Hernandez Lépez®? y, Claudia
Rocio Romero Torres (tachada de sospecha por la accionada)®.

A £D folio 2518, min. 01:40:53, manifestd que fue la Directora Comercial de 15 de julio a 15 de septiembre de 2017, era la encargada del
plan de mercadeo que estd canstituido por fas zonas de las asesoras comerciales y todo el plan de ventas, estrategias para incrementarlas,
abrir mercados, se mane|aba un manual para los almacenes y centros de servicios que es un directoria de motocicletas y de almacenes, se
contactaba con los nuevaos clientes, ademds, conocia que habian unas agentes comerciales externas como se la indict dan Reinaldo, &l
también le dijo que esas persanas estaban divididas por zonas a nivel nacional y verificaba del manual que clientes tenfa acuerdos con ella;
las agentes eran Marisol Villatohos v Jenny Mufioz, salo las vio cuatro veces, pues, llegaban de sus giras, de hacer pedidos y llegaban a
entregar reportes o, eso 5 lo que imagina; las metas se manejaban a nivel de la fibrica, entonces en Ias reuniones eran agentes comerciales
v rendian un informe de gestion como agentes camerciales; ellas hablaban directamente con don Reinaldo, ellas eran las que planeaban,
eran completamente autdnomas en el asunto de sus viajes, programaban para donde se iba; desconoce si Promecol Rea 5.A.5. Je suministro
alementos de trabajo, celular o tabfet; desconoce si le cancelaban los gastos de viaje; ellas Iabaran por un corretaje, por una comision,
desconoce el valor, porgue eran agentes externes; para nivel de informacion en una visita de ellas les pregunté por una informacidn porque
alla tenia que rendir un presupuesta, pero, don Reinaldo le dijo que no pedia hacerlo y recibié memorande de que no podia hacer eso,
perque ellas no eran trabajadoras de |a empresa; ella como Directora comercial no tenia a nadie a quien dirigir, pese a que queria crear un
equipe camercial, pero, no hube eolaboracidn, incluso en una reunign manifestd que porgue no formaban parte de la empresa con contrato
de trabajo, sin embargo, ia accionante dijo que no, va que, le fegarla mas poquito que la comisidn; no tenfa injerencia en el pago de Marisol
Villalobos; 1a actora no pedia permisos, pues, no cunplia horario, ellas iban a disposicion de su tiempe y cuando venian que era un lunes o
un viernes, entonces, se hacia la reunién sobre [o que hahlaban; programaba las visitas con un mes de antelacion por el tema de Ios
tiquetes, la deponente programaba la zana de Medellin y, Marisal programaba lo de ella, pues tenia las otras zonas como Cali, eran [as
asesoras externas las que estipulaban a donde viajaban; ellz les solicitaba informacién a la agentes comerciales a través de corren, pern,
era solo a nivel infermativo, incluso hubo un tiempo de unos correos como en agaste por los que don Reinalde le pasé memorando, incluso
fue ¢como poar una queja de elias, entances, la comunicacién por correo era para saber de ellas, porque duraban 015 dias y no sabla de
ellas; la demandante estuvo como en 02 o 03 reunionas, porque, luego ella se incapacitd y no valvid a hablar con ella, la actora reportd
una incapacidad a la empresa, pues, le escribi como a finales de agosto, pues, Marisol estaba de firmas de ventas y la deponente le escribid
“narg saber qué” y ella le respondia gue esta incapacitada, entonces, ne le volvid 2 molestar por es50; cree gue sIguic trabajado porque hay
reporte de sus ventas y pedidos en bodega; ias reunionas se organizaban de mutuo acuerdo; a los trabajadores les toca timbrar tarjeta y
poner sy huella al ingreso v sallda, las agentes externas no marcaban tarjeta o ponian huella, pues, no cumplian horario, a veces llegaban
a las 09:00 a.m, otras a las 08:00 a.m. o, por las tardes; la actora hacia sus giras personalmente e iba a entregar los reportes, tenia
comunicacion directa con la bodega; ella tenia autanomia, no recibia drdenes, ni instrucciones; no se fes hacia seguimiento a sus labores,
ni 2 la cartera de ellas, porque tenian contacto directo con el cliente y, de pronto el drea contable, pero, no le consta; la deponente o
tinico que hacia era recibir informacidn de cémo estaban los clientes, para saber cmo estaba posicionada |a empresa, pero, no era un
seguimianto,

% D folic 2518, min, 02:12:04, esposo de la hija de don Reinado, depuso que es un Distribuidor de Marca de la empresa accionada de
octubre de 2012 a fabrero de 2014 vy desde octubre ge 2017, como agente comercial, le correspondia la zona sur de Bogota v la zona de
Boyacd y Santander, en el 2012 laboraba era para Reinaldo Orgzco y desde 2013 si con la empresa; Marisol Villalobos efectuaba las mismas
labores que él, esto es, visitar algunas zonas del pais en representacidn de la marca PROMECOL no recuerda cudles eran las zonas, pero,
eran asignadas por la compaiifa y don Reinaldo les decfa que zonas y tlientes a visitar, respetando las zonas de sus compaileros; no tenian
un jefe; habia una serie de reuniones que no eran periddicas, ni semanales, sino esporadicas, que erat para presentar productos nuevos o
aclaraciones de algunos clientes, garantias y tode lo que tiene que ver con el ejercicio comercial; no presentaban informes, simplemente
la empresa se enteraba de lo que vendian con la relacidén de ventas y comisiones que tenian, PROMECOL les entregaba el catélogo de
productos y el celular, 1a facturaba del teléfono la pagaba Ja compafiia, los gastos de viaje eran suministrados también por la entidad a
manera de colaboracion, va gue, os costos eran bastante altos, los legalizaban con |as facturas, pero, no les descontaban de las comisiongs;
los viajes eran programados de mutuo acuerdo, de acuerdo a su disponibilidad, porgue eran independientes; desconoce si le hicieran
ltamados de atencidn 2 la actora o si pidid permisos o, si asistia a reuniones, pues, na eran obligatorios; la lista de cliente era suministrada
por PROMECOL y adicional a un trabajo de campe que realizaban; no tenfan tarjeta de ingreso en la empresa, sl puesto de trabajo, ya que,
no tenfan presencia en la oficing; escuchd que Villalobos tenfa un almacén en el centre de Bogotd; el deponente no se ha registrado ante
Camara y Comercio como agente comercial, el testigo iba aproximadamente 02 a 03 veces a la oficina en el mes, a veces coincidia con la
actora; solo hahia dos agentes comerciales él y Marisol, luego, distinguid a Jenny, que fue cuando se retird; tenian las mismas condiciones,
nadie les hacia seguimiento de las ventas; desconoce si 3 convocante estabz vinculada a otra empresa o s don Reinaldo le daba
instrucciones; no tenfan correg electrénica, no tiene conocimiento si se podia delegar las funciones, empero, el contrato era personal. Las
comisiones se causaban cuando se pagaba |a factura par parte del cliente y le retenian fas facturas que no estaban canceladas, desconocer
el valor de las comisiones de la demandante, no se fijaban metas, porque, eran los ingresos de cada une, aspiracional. La accionante dejé
la relacidn comercial en enern de 2018, se enterd porgue un cliente en comim le comentd que habla mandado un mensaje en Whaotsdpp
informando su retiro de PROMECOL.

3 D folio 2518, min. 02:12:04, depuso que labors para la enjuiciada de marza a mayo de 2014, conocié a la actora porque tenfa mas
antigiiedad en la empresa y supo que Jenny entrd a los OB o 15 dias después; Mariso! Villalobos era una agente comercial, tedos tenian el
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Cabe precisar, gue los testimonios de Jenny Esperanza Muiioz vy,
Claudia Rocio Romero se caracterizaron por ser coherentes y claros,
sin que evidencien contradiccion o parcialidad, entonces, ofrecen a la
Sala credibilidad, en tanto, expresaron las circunstancias facticas que

conocian y les constaban respecto del objeto de litigio.

Pues bien, las pruebas resefiadas en precedencia, valoradas en
cohjunto, permiten colegir la prestacion de servicios de Marisol Villalobos
como Asesora de Ventas de los productos de Promecol Roa S.A.S., asi
se colige de las constancias de 18 de marzo y 12 de noviembre de 2015
expedidas por la Coordinadora Administrativa de la enjuiciada®, los
correos electrénicos de 01 de agosto a 18 de noviembre de 2017%, las
cuentas de cobro presentadas por la actora®, los 22 tiquetes de
transporte aéreo y hospedaje facturados a nhombre de la enjuiciada de

2016 a 20177, |a tarjeta de presentacion de la accionante3®, la relacion

mismo vinculo, la actividad era diriglda por don Reinaldo, la demandante hacia sus funciones en Bogota, el eje cafetero, Narino y Cali, le
consta pergue en las reuniones del lunes, don Reinaldo les informaba para donde debian viajar y les compraba los tiquetes, [as reuniones
se hacian cada D& dias si estaba en Bogotd, sino cuando llegaban del viaje, donde don Reinalde Jes preguntaba qué hablan vendido y por
qué no vendiernn, las reuniones duraban dos horas y tanfan que ir a la oficina cuando recibfan las ventas remisionadas, es decir, las que
eran de don Reinaldo sin IVA, generalmente era para los mismos clientas; a Marisol Villatobos le pagaba por consignacién y descontaban
lo de retencidn en la fuente; la acclonante siempre manejaba sus clientes, desconoce si ella pidid permisos; la empresa le entregd a Marisol
una Tablet, facturero y celular, teléfono cancelado por [z compafia; Jos gastos de viajes eran pagados por Promecal, pero, Io de
alimantacién era muy poco y tocaba sacar de sus bolsillos; las zonas eran programadas por don Reinaldo, en las reuniones decian sale para
tal lade y compraban los tiguetes a su acomedo; adicionalmente de don Reinaldo, recibian llamadas de la hija Isabe! v la esposa Gloria para
preguntar cdmp iban con |as ventas, a veces ellas le decian a la demandante para donde viajar y legalizaban |os gastos de viaje, habia un
tope de gastos como el hotel entre $35.000.00 y $40.000.00, ellos les daban el dinere antes del viaje y les daban los tiguetes; los clientes
eran suministrados por don Reinaldo, pues, les entregaba una lista de cllentes; [as funciones de Marisol era vender los productos, ofrecerlos
¥ recoger cartera; no habia una meta especifica, pero, Relnalde si les decia no se vendié tienen que volver a viajar; ¢} horario en Bogotd era
de 08:00 a.m. a 05:00 p.m., en el viaje s era de carrido; les llamakan a ver coma iban las ventas; si tenfan que ausentarse debian pedir
permiso; estuvo en 06 o 07 reuniones con |a actora.

* Folios 16y 226.

¥ Folios 193 31.

¥ rolios 89 a 117, 230, 277, 370, 438, 544, 602, 553, 724, 773, 874, 908, 958, 1008, 1058, 1183, 1252, 1319, 1386, 1429, 1486, 1557, 1554,
1660, 1706, 1760, 1822, 1898, 15376, 2063, 2i54 y, 2234,

¥ Folios 124 a 145.

* Folio 149,
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de ventas¥, las facturas de venta de 2015 a 2018%, los contratos de
agencia comercial*', la carta de renuncia de 19 de enero de 2018% y,
los dichos de Jenny Esperanza Mufioz, Claudia Rocio Romero, Maria

Constanza Jiménez y, Néstor Andrés Hernandez Lépez.

En este orden, obra a favor de la accionante la presuncién que dicha labor
se encontraba regida por un contrato de trabajo, entonces, correspondia
a la parte enjuiciada acreditar el hecho contrario al presumido, esto es,

que las labores fueron autbnomas e independientes.

Sin embargo, no existe medio de persuasién que demuestre autonomia e
independencia de Marisol Villalobos como Asesora de Ventas de los
productos de PROMECOL, en tanto, en los términos del articulo 13174
del Codigo de Comercio, el contrato de agencia es aquel en que un
comerciante asume en forma independiente el encargo de promover o
explotar negocios de un determinado ramo al interior de una zona
prefijada y, con arreglo al articulo 1321 ibiderm™, el agente cumplira tal
encargo conforme a las instrucciones recibidas, siendo posible que rinda
informes relativos a las condiciones del mercado en la respectiva zona,

asi como los que sean de utilidad, empero, en el asunto, la labor de

3 rolios 231, 278, 380, 439, 545, 603, 654, 725, 774, 908, 958, 1009, 1059, 11.84, 1253, 1320, 1367, 14560, 1487, 1558, 1595, 1661, 1707,
1761, 1823, 1899, 1977, 2064, 2155, 2235, 2304, 23B6 y, 2443.

“ Folins 232 & 276, 279 8 378, 381 a 437, 440 a 543, 546 2 601, 604 a 652, 655 a 723, 726 a 772, 775 a 873, 875 2 907, 910 2 957, 960 a
1007, 1010 a 1057, 1060 a 1182, 1185 a 1251, 1254 a 1318, 1321 a 1265, 1368 a 1428, 1421 a 1485, 1488 a 1556, 1559 a 1593, 1596 a
1659, 1662 a 1705, 1708 a 1759, 1762 a 1821, 1824 a 1897, 1900 a 1975, 1978 a 2062, 2065 a 2153, 2156 a 2233, 2236 a 2203, 2305 a
2385, 2387 2 2442 v 2444 3 7483,

“ Folios 118 a 122.

2 Folios 10 a 12,

3 ARTICULO 1317. Par medio del contrata de agencia, un comerciante asume en forma independiente y de manera estable el encargo de
gromover 0 explotar negocios en un determinado ramo y dentro de una zona prefijada en el territorio nacianal, como representante o
agente de un empresario nacional o extranjero o como fabricante o distribuidor de uno o varios productes del mismo.

“ ARTICULO 1321. El agente cumplira el encargo gue se le ha confiado al tenor de las instrucciones recibidas, v rendird al empresario las
informacioneas relativas a las condiciones del mercado en la zona asignada, vy las demis que sean Utiles a dicho empresario para valorar la
conveniencia de cada negocio,
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Villalobos no fue independiente, por el contrario las deponentes Jenny
Esperanza Mufioz y Claudia Rocio Romero fueron coincidentes en
manifestar que la demandante recibia 6rdenes de Reinaldo Orozco,
Gerente de la compaiiia, quien le asignaba los clientes a visitar, le
organizaba los viajes y le cancelaba los viéticos, ademas, la empresa les
enfregaba un celular, en este orden, la demandante no contaba con la
autonomia para decidir qué clientes visitar o cuando ir de viaje, a su vez,
la deponente Maria Constanza Jiménez agregd que compraban los
pasajes con un mes de antelacién, surgiendo evidente que no era una
decisién concertada con la actora para desarrollar el objeto contractual,

sino una imposicion de la empresa.

Ahora, a través de los correos electronicos de 01 de agosto a 18 de
noviembre de 2017, la Directora Comercial de la enjuiciada Maria
Constanza Jiménez, solicitd a la demandante reportes diarios de visitas
y ventas, asimismo, le informaba las fechas para reunion y las
programaciones para final de afio*, instrucciones que no procuraban el
cumplimiento del encargo comercial, sino que buscaban ejercer un
control sobre la labor de la convocante, asimismo, el Representante
Legal de PROMECOL confesd que asumia los viaticos de los viajes de
la demandante, situacién ratificada por los deponentes, sin que le
dedujeran suma alguna de las comisiones por este rubro como lo indico
Néstor Andrés Hernandez Lépez, gastos que conforme al articulo 1323

del Cédigo de Comercio®®, serian a cargo de Marisol Villalobos en

% Folios 19 a 31.

% ARTICULO 1323. <REEMBOLSOS>, Salvo estipulacidn en contrario, el empresario no estaréd obligado a reembolsar al agente los gastos de
agencia; pero éstos serdan deducibles como expensas generales del negocio, cuando la remuneracion del agente sea un tanto por ciento
de las utilidades del mismao.
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desarrollo de la agencia comercial, a menos que hubiese estipulacion

en contario, situacion que no ocurrié en el asunto.

En adicion a lo anterior, PROMECOL otorgé elementos de trabajo a la
actora como tablet y celular, cuenta telefénica sufragada por la
empresa, ademas, no limito la exclusividad de la supuesta agenciada
en los términos del articulo 1318 del Codigo de Comercio®’, pues, la
empresa tenia contratados varios agentes comerciales sin delimitar en
el contrato de agencia comercial la zona de cada uno de ellos, por el
contrario, se acreditd que el Representante Legal era quien decidia qué
actividades iban a desarrollar en las reuniones que efectuaban en la
oficina de la sociedad, incluso les hacia vender productos sin IVA a favor
de él — el Representante Legal - como persona natural, como lo narraron
las deponentes Jenny Esperanza Mufioz y Claudia Rocio Romero.

Ahora, PROMECOL como sujeto comercial al utilizar la figura del
contrato de agencia comercial debia cumplir la totalidad de requisitos
legales para su validez y materializar su registro mercantil, pues, hacia
parte de sus obligaciones como comerciante, sin que ahora pueda
aducir que no lo considerd necesario, segun lo manifestd el

Representante Legal al absolver el interrogatorio de parte.

% ARTICULO 1318, <EXCLUSIVIDAD A FAVOR DEL AGENTE>. 5alvo pacto en contrario, el empresaric no podra servirse de varios agentes en
una misma zona y para el mismo rama de actividades o productos,
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Siendo ello asi, entre Marisol Villalobos y PROMECOL existio una
relacion subordinada regida por un contrato de trabajo, vigente desde la
creacion de la empresa el 29 de agosto de 2013* hasta 19 de enero de
2018, calenda en que aquella renuncié, ademas, el Representante Legal
de la empresa aceptd que a principios de 2018 la convocante envid
pedidos, los cuales se despacharon, por ello, continué su labor en enero
de 2018, circunstancia ratificada por el deponente Andrés Hernandez
Lépez, quien narrd que en enero de 2018 un cliente le indicd que la
accionante envid un mensaje manifestando que dejaba de prestar sus
servicios a la demandada, en este sentido se confirmara la sentencia

apelada.

Ahora, si PROMECOL consideraba necesario el testimonio de Andrea
Diaz, debié manifestarlo en el momento procesal oportuno, cuando la
juzgadora de primer grado cerré el debate probatorio, empero, guardo
silencio; tampoco se cumplen los condicionamientos del articulo 83 del
CPTSS para el decreto de pruebas en segunda instancia y; respecto a las
facultades oficiosas del juez, el articulo 54 ibidem dispone que el juez
podra ordenar la practica de todas aquellas pruebas que a su juicio sean
indispensables para el completo esclarecimiento de los hechos
controvertidos, siendo una facultad del juez, no una obligacion, ni la
oportunidad para subsanar la inactividad probatoria de las partes. En este
sentido, en el asunto, la operadora judicial de primer grado obtuvo
completo esclarecimiento de los hechos controvertidos con las pruebas

aportadas por las partes y las practicadas en el proceso.

% Folios 2a 7.
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COMISIONES RECLAMADAS

En los términos del articulo 127 del Coédigo Sustantivo del Trabajo,
subrogado por el articulo 14 de la Ley 50 de 1990, las comisiones son
remunerativas de la labor desarrollada, sin que sea dable acordar su

exclusion salarial.

En el examine, la actora adujo que le adeudaban comisiones por
$10°142.905.00 generadas por ventas efectuadas y despachadas de 22
de diciembre de 2017 a 19 de enero de 2018, de los clientes Overcome,
DYM Punto de Fabrica, Parrillas El Boyaco, Yacomotos Manizales vy,

Forros y Accesorios El Mono.

Ademas de los documentos resefiados en precedencia, se aportd (i)
comunicacion de 09 de febrero de 2018, en que la empleadora informd a
la demandante que estaba convalidando si le adeudaba saldo por
comisiones*® y; (i) comunicacién del siguiente dia 21, en que la
accionante comunicé a la enjuiciada que habia recibido el saldo de las
facturas de Absalén Ramirez, dinero que estaba en su poder y no lo habia

reportado hasta que le cancelaran las comisiones adeudadas®.

* rolios 13 a 14.
* Falios 147 y 229,
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Y, respecto al tema de las comisiones, la Sala se remite a los
interrogatorios de parte del Representante Legal de la enjuiciada®' y de la
demandante®, asi como al dicho de Jenny Esperanza Mufioz> y, Néstor
Andrés Hernandez Lopez™.

Pues bien, el acervo probatorio resefiado permite colegir que Marisol
Villalobos tenia derecho a recibir comisiones cuando se hiciera el recaudo
efectivo de la venta, como lo confesd en su interrogatorio de parte y, lo
reiteraron los deponentes Jenny Esperanza Mufioz y, Néstor Andrés

Hernandez Lépez.

Ahora, en los términos del articulo 164 del CGP, toda decisidn judicial
se debe fundar en las pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso. A su vez, el articulo 167 del ordenamiento en cita, dispone que
incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen, con excepcién de los
hechos notorios (dentro de los que se encuentran los indices

economicos) y, las afirmaciones 0 negaciones indefinidas.

* CD folio 2518, min. 03:30 dijo que no le adeudan comisidn alguna, porque, las ventas na se realizaron, la actora envis dos pedidos v los
clientes dijeron que ne lo hablan hecho v, con |os restantes clientes no hubo acuerdo de pagg, por ello, no se despacharon.

%2 D folio 2518, min.42:45, dijo que le pagaban la comisidn por lo que vendfa, pero, era de recaudo, de lo que pagaba los clientes le
cancefaban el sueldo, acepté que la comisidn era por venta efactivamente pagada.

% D folio 2518, min. 01:12:20, depuso gue |as comisiones se causaban por recaudo de |a venta, es decir, se cancelaban hasta que el cliente
consignaba.

¥ CD folic 2518, min. 02:12:04, manifestd que las comisionas se causaban cuando se pagaba la factura por garte del cliente y e retenian
las facturas que no estaban canceladas.
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En ese orden, al pretender la demandante una sentencia acorde con lo
deprecado en el libelo incoatorio, tenia la carga de allegar al proceso
los medios de conviceidn que acreditaran la ocurrencia de los hechos
estructurales de las disposiciones juridicas que contienen los derechos
reclamados, pues, al no hacerlo, la decision judicial necesariamente le
sera desfavorable, acorde con el aforismo actore non probante reus

absolvitur.

En el asunto, respecto a las ventas efectuadas a los clientes Overcome,
DYM Punto de Fabrica, Parrillas El Boyaco, Yacomotos Manizales v,
Forros y Accesorios El Mono, no existe medio de persuasion que
permita colegir el recaudo efectivo de las facturas mencionadas, carga
probatoria que correspondia satisfacer a Marisol Villalobos, como
presupuesto ineludible para la prosperidad de sus pedimentos. En este

orden, en este tema se confirma la absolucién impartida por el a quo.

PRESCRIPCION Y CADUCIDAD

Cabe precisar, que la prescripcidon es una institucion juridica en cuya
vitud se adquieren o se extinguen derechos, es renunciable,
susceptible de interrupcibn o suspension y solo es objeto de
pronunciamiento judicial cuando la parte interesada la propone como
excepcion, ademas, es propia de los procesos laborales, mientras que
la caducidad opera por el solo transcurso del tiempo, es de caracter

irrenunciable y el juez la puede declarar de oficio, adicionalmente, se
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relaciona con la oportunidad de acudir a la jurisdiccion competente para
instaurar la correspondiente accion legal y, esta prevista para las
acciones que se surten ante la jurisdiccion contenciosa administrativa®,
entonces, como la solicitud de declaratoria del contrato realidad y pago
de las acreencias compete a la jurisdiccion ordinaria en su especialidad
laboral, no aplica la caducidad sino la prescripcion.

En este orden, la Sala se remite a lo dispuesto por los articulos 488 del
CSTy 151 del CPTSS. Ademas, la Corporacién de cierre de la jurisdiccion
ordinaria ha explicado, que la exigibilidad de las obligaciones laborales no
necesariamente se presenta a la terminacion del contrato de trabajo, por
ende, no siempre se puede tomar la fecha de desvinculacién para
contabilizar el término extintivo, en tanto, existen créditos que se van
haciendo exigibles durante la ejecucion del vinculo mientras que otros
surgen a su terminacidn®. Respecto al auxilio de cesantias, la
jurisprudencia de la Corporacion en cita ha explicado que el término
extintivo se empieza a contabilizar a la terminacion de la relacion
laboral®?. Finalmente, los aportes a seguridad social en pension son
imprescriptibles, hasta tanto, no se configure el derecho pensional®.

En el sub judice, la relacion laboral estuvo vigente de 29 de agosto de
2013 a 19 de enero de 2018, la demanda fue radicada el 20 de abril de
2018, como da cuenta el acta de reparto, por ello, el medio extintivo

propuesto se configurd respecto de las acreencias laborales causadas

* {51, Sala Laboral, sentencia $1. 15594 de 19 de octubre de 2016 y SL 183 de 14 de febrero de 2018,
% (S, Sala Laboral, sentencia 15350 del 23 de mayo de 2001.

57 054, Sala Laboral, sentencia 24393 de 24 de agosto de 2010, reiterada en |a radicacidn 41005 de 23 de octubre de 2012,
% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia 35554 de 08 de mayo de 2012,



24
Repuiblica de Colombia

EXPD, No. 0102018 00218 01

Tribunal Superior Bogotd
Ord. Marisof Villalpbos Vs. Promecol Roz $.A.5.

Safz Caboral

con anterioridad a 20 de abril de 2015. Ahora, las vacaciones son
exigibles dentro del afio subsiguiente a aquel en que se causaron, por
ello, se encuentran prescritas las generadas antes de 20 de abril de
2014, a su vez, el auxilio de cesantias y los aportes a pension no se
encuentran prescritos, en consecuencia, se modificara la sentencia de

primer grado en este sentido.

Atendiendo la prescripcién declarada y los salarios establecidos por el a

quo que no fueron objeto de reproche, se obtuvieron las siguientes sumas

de dinero:
FECHAINICIAL | FECHA DIAS | SALARIQ | cesanmas INTERESES PRIMA DE | VACACIONES
| FINAL ‘ SOBRE  LAS | SERVICIOS

CESANTIAS
29/08/013 | 31/12/2013 | 122 | § 588500 | & 19877500 | PRESCRITO PRESCRITO T PRESCRTO |
[1/01/2014 | 31/12/2014 | 350 | & 616000 | § 61600000 | PRESCRITO PRESCRITO S 214.744,44
1/01/2015 i31_’13.r"2015 360 | $1655468 | S 165546800 | $ 3593390 | $115422908 | § 827.734,00
1/01/2016 | 31/12/2016 | 360 $1953483 | & 195348300 | 523441796 | 5195348300 | & 976.741,50
1J01/2007 | 312/2017 | 360 | '$2680185 | $2.680.189,00 | $321.622,68 | $2680.189,00 | $1.340.094,50
1/01/2018 ] 19/01/2018 l 19 1 $2792619 | § 14738823 | § 1768659 | $ 14738823 | § 7369411
| TOTAL ' ' $7.252.303,23 $609.661,13 l $5.935,289,30 | $3.433.008,56

En este orden, se modificara el numeral tercero del fallo censurado, en
tanto, se obtuvieron sumas inferiores para el auxilio de cesantias de 2013
y 2018, los intereses sobre las cesantias de 2015 y 2018, las primas de

servicio y, las vacaciones.
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DEVOLUCION DE RETENCION EN LA FUENTE Y RETEICA

Cabe precisar que el valor pagado por RETEFUENTE y RETEICA,
corresponde a una suma que la convocante cancel6 voluntariamente a
un tercero, la Direccién Nacional de Impuestos y Aduanas - DIAN, dinero
gue no se encuentra en poder de la enjuiciada, siendo inviable su

reembolso, por ello, se confirmara la decision apelada en este sentido.

INDEMNIZACION POR TERMINACION DEL. CONTRATO DE
TRABAJO

Atendiendo el despido indirecto alegado, correspondia a la demandante
demostrar los mativos argiidos y, que estos constituyeran justa causa

de desvinculacion®®,

La Sala se remite a lo expuesto por Marisol Villalobos en el escrito de

renuncia®’.

* £5), sala Laboral, sentencias 5L1628 de 16 de mayo de 2018, $L3801 de 12 de septiembre de ese afio, SL4631 10 de octubre de 2018y,
SL1682 de 18 de mayo de 2019

% Folios 10 a 12, “me permito dar por terminado el conirato de trabajo que desde el pasado trece {13) de octubre de 2011, sostengo con fa
empreso que usted representa PROMECOL ROA 5.A.5,, terminacion que te permita reolizor o portir def dio diecinueve (13) de enero de 2018
que sera el vitima dia de vigencig de nuestra relacién lnhoral.

Las razenes por las cuales doy por terminado el contrato de trobojo corresponden a fa justo cousa imputoble of empieador, otendiendo el
grave y sistemdtico incumplimfento de fas obligaciones laborales y de sequridad social @ su cargo, siendo entre otras las siguientes:

1. No pago del safario pactado, dentro de io cual se encuentra ef pago del suelde bdsica, comisiones, horgs extros y vidgticos
DEFManentes,

2. No pogo de los prestaciones sociales que la ley establece a mi fovor come trabojadora.

3. Noe dfiligcidn af sistemo integral de seguridad social en mi condicion de trebajadeory dependiente, asf como el no pogo de
aportes correspondientes of sistema,
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Con comunicacion de 09 de febrero de 2018, la demandada indicé a la
actora que entre las partes no existié un contrato laboral sino de agencia

comercial, por ende, no era necesaria su renuncia, siendo suficiente un
informe de no ejecucion de las actividades comerciales®’.

Pues bien, aunque PROMECOL obré bajo el convencimiento de ia
existencia de un contrato de agencia comercial con Villalobos y, que la
declaracion de la vinculacion contractual laboral solo se produjo en este
proceso, los medios de persuasién y las piezas procesales aludidos,
valorados en conjunto, permiten colegir que la enjuiciada incumplié sus
obligaciones como empleadora al omitir el pago de las prestaciones
sociales y vacaciones a que tenia derecho la trabajadora, asi como su
falta de afiliacion al sistema de seguridad social en pension, en este
orden, se configura el justo motivo de desvinculacion del articulo 62 — 6
literal B) del CST consistente en “Ef incumplimiento sistematico sin razones
validas por parte del {empleador), de sus obligaciones convencionales o legales” y,
el numeral 8 “Cualquier violacién grave de las obligaciones o prohibicionss que

incumben al empleador, de acuerdo con los articulos 57 y 59 del Cadigo Sustantivo

del Trabajo, o cualquier faita grave calificada como tal en pactos o convenciones
colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamento”, en
concordancia con el articulo 57 — 4 ibidem sobre “OBLIGACIONES
ESPECIALES DEL EMPLEADOR. Pagar la remuneracién pactada en las
condiciones, perlodos y lugares convenidos”. Surgiendo procedente la

4. Folta de inclusion en ef Sisterno de Gestidn en Sequridad y Sofud en ef trabajo en mi condicidn de trabajodora dependiente.
5. MNb pago, ni concesidn de Ins vacociones.
6.  Noentrega de fa dotacidn de vestide y calzade de lnbor, n de los elementas de proteccion personal.

Par la anterior y ante el incumplimiento de todos las obligaciones o cargo de la empresa PROMECOL RDA 5.A. en su calidad de empleador
panz conmigo como su trebojodoro dependiente, me permito dar por terminodo el contrata de rabojo con justa causa imputoble of
empleadar...”.

“ Follos 13 a 14,
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indemnizacion por despido pretendida, en consecuencia, se revocara
la sentencia apelada para condenar a Promecol Roa S.A.S. a pagar a

Marisol Villalobos $9°107.040.85.

APORTES A SEGURIDAD SOCIAL EN PENSION

Con arreglo al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones
contenido en la Ley 100 de 1993, durante la vigencia de la relacién
laboral se deben efectuar cotizaciones obligatorias a los regimenes por
parte del afiliado y el empleador con base en el salario devengado,
obligacién que soélo cesa cuando aquel retine los requisitos para
acceder a la prestacién minima de vejez 0 cuando se pensione por
invalidez o anticipadamente, sin perjuicio de los aportes voluntarios
(articulo 17).

Adicionalmente, el patrono es responsable de los aportes a su cargo y
de los que correspondan a sus trabajadores, por ello, debe descontar
de la remuneracion de cada afiliado, al momento del pago, el monto de
las cotizaciones obligatorias y de las que voluntariamente y de manera
expresa haya autorizado por escrito, trasladando dichas sumas a la
entidad elegida por el trabajador, con las correspondientes a su aporte,
dentro de los plazos establecidos, respondiendo por la totalidad del
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mismo, aun en el evento en que no hubiere efectuado la deduccion del
trabajador (articulo 22).

En este orden, atendiendo que en el asunto Promecol Roa S.A.S. no
demostro haber sufragado aportes a pension a favor de la demandante,
debe responder por las cotizaciones del periodo laborado, esto es, de
29 de agosto de 2013 a 19 de enero de 2018, debiendo cancelarlos a
la administradora de pensiones que ella haya elegido 0 en que se
encuentre afiliada, previa expedicion del calculo actuarial que para el
efecto elabore la administradora, en consecuencia, se confirmara la
sentencia apelada.

SANCION POR NO CONSIGNACION DE CESANTIAS A UN
FONDO E INDEMNIZACION MORATORIA

La jurisprudencia pacifica y reiterada de la Corporacion de cierre de la
jurisdiccién ordinaria ha explicado, que las sefialadas sanciones
moratorias no son de caracter automatico ni inexorable, entonces, si el
empleador acredita en el proceso que su actuar estuvo revestido de
buena fe, a través de medios de conviccién y argumentos validos que
justifiguen su conducta omisa, se le debe absolver®?,

61 %), Sala de Casacion Laboral, Sentencia 32529 de 05 de marzo de 2009.
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En el sub judice, las pruebas del expediente permiten colegir que la
parte enjuiciada actio de buena fe, pues, siempre obré bajo el
convencimiento de la existencia de un contrato de agencia comercial
en cuyo desarrollo la actora ejecutaba su actividad, ello es asi, en tanto,
la discusién sobre la existencia de una vinculacion contractual de
caracter laboral solo se abordd en este proceso. En adicién a lo
anterior, previo a ésta accion ordinaria no existia certeza de la relacion
laboral, la convocante habia suscrito tres contratos de agencia
comercial® y, no uno a la finalizacién del vinculo como lo afirmé en su
demanda, ademas, presentaba cuentas de cobro®, de otro lado, en
su interrogatorio de parte admiti6 que nunca reclamé acreencias
laborales, porque, no se sentia aburrida y la accionada estaba
cumpliendo con el pago de lo convenido; Villalobos tampoco consigné
el saldo de las facturas de Absalon Ramirez, situacién gue solo report

a su empleador con comunicacion de 21 de febrero de 2018°,

En este orden, surgen improcedentes las indemnizaciones moratorias
pretendidas, en consecuencia, se modificara la sentencia apelada en

este sentido. Sin costas en la alzada.

® Folios 1182 122, 2072212, 213 a 217,

® Folios 89 a 117, 230, 277, 370, 438, 544, 602, 653, 724, 773, 874, 908, D58, 1008, 1058, 1183, 1252, 1319, 1365, 1429, 1486, 1557, 1594,
1660, 1706, 1760, 1822, 1898, 1976, 2063, 2154 vy, 2434,

 Falips 147 y 229.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia apelada,
para en su lugar, CONDENAR a Promecol Roa S.A.S. a pagar a Marisol

Vilialobos, los siguientes conceptos:

- $7°252.303.23 por auxilio de cesantias.

- $609.661.13 por intereses sobre las cesantias.

- $5°935.289.30 por prima de servicios.

- $3°433.008.56 por vacaciones, debidamente indexadas entre la
fecha de terminacién del contrato a la calenda de pago.

- Aportes en pension de 29 de agosto de 2013 a 19 de enero de 2018
sobre los salarios establecidos en el numeral segundo para cada
anualidad, en la entidad que escoja la demandante y en las
condiciones que exija el fondo.

- $97107.040.85 como indemnizacién por despido injusto.

- ABSOLVER a la enjuiciada de la sancién por no consignacion de

cesantias e, indemnizacion moratoria.

SEGUNDO.- MODIFICAR el numeral cuarto del fallo censurado, para
en su lugar, declarar probadas las excepciones de falta de causa para
pedir e inexistencia de la sociedad demandada con anterioridad a 29 de

agosto de 2013; declarar parcialmente probada la excepcién de
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prescripcion de las prestaciones sociales causadas antes de 20 de abril
de 2015 y, de las vacaciones generadas con anterioridad a 20 de abril

de 2014, no probada respecto del auxilio de cesantias y los aportes a
pension; declarar probada la excepcién de falta de causa para pedir
respecto de las comisiones reclamadas, en consecuencia, se absuelve

de esta pretension, con arreglo a lo expresado en la parte motiva.

TERCERO.- CONFIRMAR la sentencia apelada en lo demas, conforme

a lo expresado en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO.- Sin costas en |a alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

. ,ﬂ ﬂ
c—-——/-‘,ﬂ, Jv/qdub/d/ﬁ —

e
LILLY Y@LANDA VEGA BLANCO

QO >
{D : S
LUIS AGUSTIN VEGA\CARVAJAL 'YICY STEL SQUEZ SARMIENN O
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE ESPERANZA ONOFRE
ENCINALES CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS Y, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIA PROTECCION S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por PROTECCION SA., vy
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de ésta administradora, respecto de las condenas que no fueron objeto
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de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 09 de abril de 2021,

proferido por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la nulidad o ineficacia del
traslado del RPM al RAIS a través de COLFONDOS S.A. e ING hoy
PROTECCION S.A., que se encuentra afiliada al RPM, en
consecuencia, se ordene a PROTECCION S.A. remitr a
COLPENSIONES todos los saldos de su cuenta de ahorro individual
como bonos pensionales, sumas adicionales, capital acumulado,
cotizaciones con rendimientos frutos e intereses; la administradora del
RPM debe reactivar su afiliacion y recibir los valores devueltos, costas,

ultra y extra petita.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que el 16 de junio de
19886, se vinculd laboralmente con el Instituto Colombiano Agropecuario
cotizando al sistema general de pensiones a través de CAJANAL,
aportando al RPM de 16 de junio de 1986 a 31 de diciembre de 1994;
se trasladé a COLFONDOS S.A. suscribiendo formulario de afiliacion
el 09 de marzo de 2001, cuyo asesor le indicé como beneficios una
mesada pensional mayor y, menor edad para pensionarse, ademas, las
administradoras del RPM se acabarian y los aportes pagados se
perderian, no estudio la conveniencia de su traslado, omitiendo explicar
las caracteristicas y diferencias de uno y otro régimen; el 10 de julio de
2019 en respuesta a su derecho de peticion la AFP le entregd los
documentos de su afiliacién sin que evidencien instructivo o informacién

anexa en desarrollo de su traslado por primera vez; las AFP
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COLFONDOS, SANTANDER, ING y PROTECCION desde su
fundacidn como administradoras de pensiones se encontraban
obligadas a proporcionar informaciébn a sus afiliados sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales, lo que no acaeci6 al
momento de su vinculacién ni posteriormente; segun la historia laboral
expedida PROTECCION aparece con aportes a pension a dicha AFP
sin que tenga certeza de vinculacidén, presentd reclamacion a
COLPENSIONES y derecho de peticion a las AFP COLFONDOS y
PROTECCION antes ING'.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones dirigidas en su contra, en cuanto a los hechos acepto el
traslado de régimen pensional efectuado por la actora a
COLFONDOS S.A., y, la reclamacion administrativa presentada.
Propuso las excepciones de la inoponibilidad de la responsabilidad de
la AFP ante COLPENSIONES en casos de ineficacia de traslado de
régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad
social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacidn, error de
derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema, su buena fe,
cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncién de
legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,

prescripcion y, genéricaZ,

! Folios 2 a 16.
? Falios 223 2 235
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La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia PROTECCION
S.A. presentd oposicidn a las pretensiones; en cuanto a los hechos
admitié el derecho de peticién radicado por la actora. En su defensa
propuso como excepciones las de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, su buena fe, prescripcién, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos del sistema general de pensiones,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de
la obligacion de devolver la comisidén de administracién cuando se
declare la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa,
inexistencia de la obligacién de devolver el seguro previsional cuando
se declare la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa y

porque afecta derechos de terceros de buena fe y, genéricas.

COLFONDQOS S.A. Pensiones y Cesantias se opuso a las pretensiones
extra y ultra petifa y a las costas, no se opuso ni se allané a los restantes
pedimentos; no acepté la fundamentacion factica. Se abstuvo de

presentar excepciones?.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaro la nulidad o ineficacia de la afiliacién
de Esperanza Onofre Encinales al RAIS administrado por COLFONDQS
S.A, teniéndola vélidamente afiliada a COLPENSIONES; en
consecuencia, ordené a PROTECCION S.A. remitir a la administradora
del RPM el saldo existente en la cuenta de ahorro individual de la actora

?Folios 142 a 161.
I Folios 270 a 281.
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con sus rendimientos, gastos de administracion y comisiones; a su vez,
COLFONDOS S.A. debe trasladar los gastos de administracion y
comisiones recibidos durante el tiempo en que Onofre Encinales estuvo
afiliada; COLPENSIONES debe aceptar el traslado de la demandante al
RPM y la conmind a realizar las gestiones necesarias para obtener el

pago de dichos emolumentos; declard no probadas las excepciones
propuestas; condeno en costas a PROTECCION S.AS.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién anterior, PROTECCION S.A. y

COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelacion®,

La Administradora Colombiana de Pensiones en suma arguyo, que la
demandante guardé silencié por mas de 18 afios respecto a la
informacidén que le proporcioné COLFONDOS, en consecuencia acept6
las condiciones del RAIS; su traslado fue libre y voluntario sin coaccién
para la afiliacién; la aciora faltd a su deber como consumidora
financiera; tuvo asesoria al momento de la afiliacion, pues, se le
explicaron las caracteristicas del RAIS; la accionante se encuentra en
la prohibicion legal de traslado porque, le faltan 10 afios 0 menos para

la edad de pensién.

5¢D y Acta de Audiencia, Folios S87 a 550.
& CD Faolio 587.
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La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia PROTECCION
S.A., en resumen expuso, que no procede la devolucidn de gastos de
administracién y prima de reaseguro, en tanto, son descuentos
autorizados por la ley; los aportes pensionales fueron debidamente
administrados; se esta generando un enriguecimiento sin justa causa a
favor de COLPENSIONES, por cuanto, estos valores no hacen parte de
la financiacion de la pension de vejez; tiene derecho a conservar los
gastos de administracién en virtud a la gestion realizada; la
Superintendencia Financiera indicé que al declarar la nulidad procede la
devolucion de aportes, no de los gastos de administracion; en todo caso,

sobre éstos opera la prescripcion.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Esperanza Onofre
Encinales cotizé a la Caja Nacional de Prevision — CAJANAL de 16 de
junio de 1986 a 21 de enero de 1894, con el empleador Instituto
Colombiano Agropecuario; estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social —
ISS de 03 de octubre de 1994 a 31 de marzo de 2001, aportando 226.71
semanas para los riesgos de invalidez, vejez y muerte, de manera
interrumpida como independiente y a través del empleador Distrito
Capital Secretaria de Ambiente; el 09 de marzo de la Ultima anualidad en
cita, solicité su traslado a COLFONDOS S.A., efectivo a partir del
siguiente 01 de abril; el 31 de agosto de 2007 se cambidé a ING hoy
PROTECCION S.A., con efectividad desde 01 de octubre de esa
anualidad; situaciones facticas que se infieren de los formularios de

vinculacion a los fondos privados’, la certificacién electrénica de

7 Folios 107, 162y, 282,
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tiempos laborados expedida por el Ministerio de Hacienda®, el reporte
de semanas cotizadas elaborado por COLPENSIONES?®, el historial
de vinculaciones de ASOFONDOS'?, la historia laboral emitida por
PROTECCION S.A.'"y, la historia laboral expedida por la Oficina de
Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico 2.

Onofre Encinales nacié el 01 de febrero de 1961, como dan cuenta los

datos registrados en los formularios de afiliacion’3.

El 06 de junio de 2019, la demandante peticioné a COLFONDOS S.A.
y a PROTECCION S.A. declarar inexistente o anular el traslado del
RPM al RAIS y devolver los aportes sufragados en su cuenta de ahorro
individual'#; el 10 de julio siguiente, COLFONDOS S.A. adujo la
improcedencia de tales pedimentos, por cuanto, no era competente
para declarar la ineficacia que solo procede por orden judicial, ademas,
brindd la asesoria y, en sefal de aceptacion la demandante firmo el
formulario de afiliacion de manera libre y espontanea'®; el 03 de julio
del afio en cita’®, PROTECCION S.A., contesté que la afiliacién a esa
AFP se presumia legal, solo podria desvirtuarse por autoridad
competente, fue precedida de una asesoria, ademas, la obligacién de
brindar informacion de las ventajas y desventajas de un régimen y otro
comenzd a regir a partir de 26 de diciembre de 2014 con la Ley 1748

® Falio 63 a 5.

® Folio 66y 67.

0 Folios 163 y 283.

YU rolios 1652177y, 87291,
- Folios 181 v 182

Y folios 107, 162y, 282,

* Eolios 71 a B1.

“Folio 69y 70.

% Folios 184 y 185.



Repitblica de Cofombia 8

Tribunal Superior Bogotd EXBD. No. 04 2019 00692 01
Salz Laboral Ord. Esperanza Onofre Vs, Colfondos y otras

de esa anualidad, de otra parte, el traslado se realizé dentro del RAIS,
ya que, la demandante venia de COLFONDOS.

El 06 de junio de 2019, la demandante también peticiond a
COLPENSIONES declarar inexistente o anular el traslado del RPM al
RAIS', sin que obre respuesta de ésta administradora.

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

alegaciones recibidas.

NULIDAD DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL. CON SOLIDARIDAD

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

cualquiera de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tai efecto

manifestaré por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o del trasiado”.

17 Falios 71.
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Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de existencia y representacion legal de las
AFP enjuiciadas'®, (ii) comunicados de prensa'®. (iii) politicas para
vincular personas naturales por PROTECCION S.A.2%; (iv) concepto

emitido por la Superintendencia Financiera?'.

También se recibid el interrogatorio de parte de Esperanza Onofre

Encinales?2,

Ahora, en el formulario de afiliacidbn suscrito por la demandante el 09
de marzo de 20012, se lee:

“Hago constar que la seleccion del régimen de ahorro individual con
solidaridad la he efectuado en forma libre, espontanea y sin presiones.
Manifiesto que he elegido a la COMPANIA COLOMBIANA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
COLFONDOS para que administre mis aportes pensionales y que los
datos aquf reportados son verdaderos”.

¥ Folios 17 a 62, 215 a 255, 285 a 365, 375 a 455.

' Folios 201 a 203,

2 Folios 204 a 208

# Falios 209 y 210.

2 CD Folio 587. Min. 00:09:42: Dijo ser de profesidn Abogada, Trabaja actualmente en la Secretaria de Hacienda en cobro ¢oactive; al
momento del traslado estaba trabajanda para el Departamento Administrativo de Medio Ambiente, se acercd a su Jugar de trabajo la
asesora de COLFONDOS S.A,, le indicd que el Seguro Social tenia inconvenientes, porgue los aportes gue se hatian se perdian, por ello, se
crearcn |os fondos privados brindando garantia que los aportes no se perderian; se podia pensionar en la edad que quisiera; los datas
diligenciados en el formulario fueron suministrados por la oficina de parsonal; la asesora s comprometlé a volver nuevamente para
ampliar la informacidn de la afiliacidn, pero ello no ocurrid; no recibio informacidn adiclonal; no verifica con alguna de las entidades la
informacidn suministrada por la asesora de la AFP; posteriormente se afilis al fondo SANTANDER como en 2007, por la misma asesora que
trabajé para COLFONDOS, ella le dijo que ya no trabajaba para ésta dltima AFP, porgue no le reconocit unas afiliaciones que habia
rezlizado, le dijo que en ING tenia unas mejores condiciones para que se trasladara, esto es, mejores intereses; PROTECCION comprd a
ING; se acercé a la AFP PROTECCION en 2018, porque habia rumor que las penslones salian con un menor valor, ¥ le informaron que no
habia reunido el capital suficiente para pensionarse, tampaca padia retirar lo ahorrado; para la segunda afiliaclén le indicaron lo mismo
que en la primera vez que se trasladd; no ha recibido los extractos pensionales; no sabe cudles son las condiciones para pensionarse con
COLPENSIONES; se afilic al 155 en 1996 cuando entrd a trabajar con el Distrito; cotizo an CAJANAL de 1986 a 1991 o 1994: cotiza
actualmente £on un salario de $5'400,000.00.

H Folio 68.
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Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que COLFONDOS S.A.
haya suministrado informacion clara, precisa y detallada a la
accionante sobre las consecuencias de su traslado al RAIS, situacion

gue configuré omisién de su deber de informacion.

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

que “...el engafio, no solo se traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que

guarda el profesional, que ha de fener fa iniciativa en proporcionar todo aqueiio que
resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la

diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la

entidad demandada...”?°.

Es que, recaia en COLFONDOS S.A. la carga de demostrar que
cumplié su deber de ofrecer a la afiliada informacién veraz y suficiente
cuando definia su situacion de permanencia 0 cambio de régimen
pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine
con la simple afirmacion que los afiliados suscriben de manera libre y
voluntaria el formulario de vinculacién en que manifiestan por escrito
que aceptan y conocen las condiciones propias del régimen de ahorro

¢Sl Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamienta sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
L8], Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 684852 de 03 de abril de
2019.
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individual o con la informacion de poder efectuar aportes voluntarios,
pues, le incumbia acreditar que le explicé en detalle las consecuencias
de la vinculacion a su Administradora, especificamente el acceso a la
prestacion de vejez dependiendo del valor del capital aportado y
ahorrado en su cuenta individual, las variables que determinan e
inciden en la cuantia de la mesada, asi como las diferentes
modalidades pensionales que, sin embargo, con pleno conocimiento
de lo anterior, ella optd por el cambio de régimen.

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

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre
de la jurisdiccién ordinaria ha explicado que la suscripcion del
formulario, al igual que las afirmaciones contenidas en los formatos
preimpresos, tales como “a afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha
efectuado libre, esponténea y sin presionss” U 0iro tipo de leyendas de esta
clase, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion; tampoco se acredita con proyecciones pensionales a
futuro o con la manifestacion de las ventajas del RAIS, sino que en los
téerminos del articulo 97 numeral 1 del Decreto 663 de 1993, implica
una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios

de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
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pueda conocer con exactitud la I6gica de los sistemas publicos y
privados de pensiones, ademas, la obligacién de hacer publica toda la
verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible®,

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

De lo expuesto se sigue, la declaratoria de ineficacia de la afiliacién
pretendiday, si bien la accionante se cambid a otra administradora con
posterioridad, esta situacidn no subsana la nulidad de la vinculacion
inicial, en este orden, PROTECCION S.A. debe trasladar a
COLPENSIONES todos los valores de [a cuenta individual de
Esperanza Onofre Encinales, en los términos sefialados por el a quo,
con los rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada,
destinados a financiar su eventual prestacion de vejez, también debe

5 £8), sentencias 5TL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992 y STL - 9110 de 21 de octubre de 2020



Reptiblica de Colombia 13

Tribunal Superior Bogotd FEXTD. No. 04 2019 00692 01
Sala Laboral Ornd, Esperanza Ongfre Vs, Colfondos y otras

devolver los costos cobrados por administracién, ya que, no procedia
su descuento, pues, [a ineficacia del traslado lleva implicita la
devolucion de los gastos de administracién con cargo a las utilidades
del fondo, recursos que desde el nacimiento del acio ineficaz han
debido ingresar al RPM?7, en este orden, se confirmara el fallo de

primer grado.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibirlos vy
actualizar la historia laboral, en consecuencia, en este tema se

confirmara la decisién del a quo.

Cabe precisar, que si bien COLFONDOS S.A. remiti6 la totalidad de
aportes y rendimientos de la cuenta individual de la demandante, en
su oportunidad, a la nueva AFP para la que solicitd su cambio, esta
situacion no la exime de devolver los valores cobrados por gastos de
administracién, pues, atendiendo la ineficacia de la afiliacion, no
procedia el descuento de suma alguna, en este sentido, también se
confirmara la sentencia de primera instancia.

En adicion a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucidn de todos los aportes con sus rendimientos vy, sin descuento
por gastos de administracion; de otra parte, la prohibicién de traslado de
régimen cuando faltan menos de 10 anos para alcanzar la edad de
pensién?®, no aplica en el asunto que ocupa la atencién de la Sala, en

27 Csl, Safa Laboral, sentencls 58852 de 09 de octubre de 2019.
 Artfculo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de [a Ley 797 de 2003,
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que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando ia AFP
omite su deber de informacion presentandose un consentimiento no

informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cabe precisar, que el deber de brindar la informacion a los
afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP proviene
de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en cuyos
términos el trabajador tiene la opcidn de elegir libre y voluntariamente
el régimen que mas le convenga, adoptando una decision consciente y
realmente libre, que solo es posible alcanzarla cuando se conocen a
plenitud las consecuencias de la determinacién que asume sobre su
futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral 1° del Decreto 663
de 1993, impuso a las AFP la obligacion de suministrar a los usuarios
la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que se realicen, de suerte que les permita escoger las
mejores opciones del mercado, informacion que hace referencia a las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado pueda saber con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones,
preceptos que no hacen distincion entre los usuarios o afiliados por
razon de la profesion que hayan elegido, en este orden, la condicion de
Abogada de la actora, no eximian a COLFONDQOS S.A. ni a ING hoy
PROTECCION S.A., de la obligacion de brindar informacion clara,
cierta, comprensible y oportuna.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION
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La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacién que
tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucion, la ley vy, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable € imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino, la satisfaccion in tofo, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables?, por ello, el fitular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pensidn, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del trasiado de régimen por vulneracion de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior
reconocimiento de la prestacién jubilatoria. Siendo ello asi, no operd
el medio exceptivo propuesto respecto a la ineficacia del traslado, por
ello, se confirmara la decisién impugnada y consultada en este aspecto.

Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR Ia sentencia consultada y apelada, con arreglo

a lo expresado en la parte motiva de esta decision.

#9 (CS), Sala Labaral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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SEGUNDO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

\J -t (/;:/a Q/D —

LILLY}%LANDA VEGA BL/

~

e
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL LUEY STEL 'SQU%ARMIENTO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL. DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE DOLLY ESPERANZA
VELASQUEZ RAMOS CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., treinta y uno {31) de agosto de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 vy,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decisién, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por PORVENIR SA. vy
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consuilta a favor
de ésta Administradora, respecto de las condenas que no fueron objeto
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de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 05 de febrero de
2021, proferido por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandod la nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen
realizado el 01 de junio de 1995 al RAIS a través de COLPATRIA hoy
PORVENIR S.A., asi como el cambio posterior efectuado el 01 de julio
de 2011 a COLFONDOS S.A., en consecuencia, COLFONDOS S.A.
debe remitir a COLPENSIONES la totalidad de los dineros que se
encuentren depositados en su cuenta de ahorro individual, a su vez, la
Administradora del RPM debe recibirla como afiliada sin solucién de
continuidad, corregir y actualizar la historia laboral; costas; ultra y extra

petita.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 06 de enero
de 1964; cotizé al 1SS un total de 483 semanas, desde 03 de febrero de
1986; el 01 de junio de 1995 se trasladdé al RAIS a través de
COLPATRIA hoy PORVENIR S.A.; el 01 de julio de 2011 se cambié a
COLFONDOS S.A.; ha cotizado al sistema general de pensiones 1751
semanas; COLFONDOS S.A., no le informé el afio de gracia para
trasladarse que concedié el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, tampoco
la imposibilidad de hacerlo cuando le faltaran 10 afios 0 menos para
cumplir la edad minima para pensionarse; ésta Ultima AFP le elabord la
proyeccion pensional indicandole que a los 57 afos de edad la mesada
seria de $877.803; el 27 de febrero de 2020 solicité a PORVENIR S.A.,
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COLFONDOS S.A. vy, a COLPENSIONES la nulidad del traslado de
régimen’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones y, no acepto los hechos. En su defensa
propuso las excepciones de prescripcion, su buena fe, inexistencia de

la obligacion, compensacion y, genérica?.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
rechazd los pedimentos, respecto a las situaciones facticas admitio la
calenda de nacimiento de la actora. Presentd las excepciones de
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho parar
regresar al RPM, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, improcedencia de costas

en instituciones administradoras de seguridad social y, genérica®.

COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias no presentd oposicion a los
pedimentos, excepto a la condena en costas; en cuanto a los hechos
acepto la calenda de nacimiento de la actora, la proyeccién de la posible
pension en el RAIS v, la solicitud de nulidad del traslado. Propuso las

excepciones de buena fe, compensacion, pago y, genérica®.

! Folios 2 a 15.
2 Ch Folio 108.
? CD Folio 103,
4 CD Folip 152 Expediente digital Paginas 424 a 429,
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado de régimen
pensional de Dolly Esperanza Veldsquez Ramos efectuado el 05 de
mayo de 1995 al RAIS, efectivo a partir de 01 de junio siguiente, por
intermedio de COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., teniendo como valida
su afiliacién al RPM; en consecuencia, ordené a COLFONDOS S.A.
remitir a COLPENSIONES la totalidad de los dineros que recibid por
motivo de la afiliacion de la actora, aportes pensionales, cotizaciones,
bonos pensionales, incluyendo los rendimientos generados y los dineros
destinados para la garantia de la pensidn minima, asi como los gastos
de administracion, los cuales debe asumir con cargo a sus propios
recursos, sin deduccion alguna por gastos de traslado; ordend a
PORVENIR S.A. enviar a la Administradora del RPM la totalidad de los
gastos de administracion con cargo de sus propios recursos Yy, lo
descontado de la cuenta de ahorro individual por concepto de traslado;
concedi6 a las AFP el término de un mes para ello; COLPENSIONES
debe activar la afiliacion de la actora en el RPM y actualizar su historia
laboral; declaré no probadas las excepciones propuestas e; impuso
costas a PORVENIR S.A5,

RECURSOS DE APELACION

inconformes con la decision anterior, PORVENIR SA. vy

COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelaciont.

® Folios 152 a 154 Acta de audiencia y CD.
5 CD Folio 457.
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PORVENIR S.A. en suma arguyd, que no es dable la restituciéon de los
gastos de administracidén, por cuanto fueron de tracto sucesivo, luego
no son susceptibles de devolucion; los efectos de la ineficacia deben
ser los dispuestos en el articuio 271 de la Ley 100 de 1993, esto es,
que el afiliado puede realizar nuevamente la afiliacién de forma libre y
voluntaria, sin que se deban retrotraer las cosas a su estado original,
luego la restitucion de los dineros se debe hacer segun lo dispuesto en
el articulo 113 del ordenamiento en cita; no se cumplieron las
restituciones mutuas, en tanto, no deberia trasladar los rendimientos
financieros; por otra parte, los gastos de administracion estan afectados

por la prescripcion.

COLPENSIONES en resumen expuso, que no se probd vicio de
consentimiento, la actora firmé el formulario de traslado de forma libre
y voluntaria; exigir otro medio de prueba a la AFP resulta una carga
imposible; la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion,
por tanto, no tenia una expectativa legitima de pensidén; no se puede
pretender el cambio de régimen por el hecho que la mesada pensional
no esté acorde a las expectativas econémicas, por cuanto, ello afecta
la sostenibilidad financiera del sistema; subsidiariamente, solicita se
condicione el cumplimiento de la sentencia hasta tanto se materialice la
devolucién de las sumas existentes en la cuenta de ahorro individual;

finalmente no se condene en costas.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA
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Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Dolly Esperanza
Velasquez Ramos estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de
03 de febrero de 1986 a 31 de mayo de 1995, aportando 482.86 semanas
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 05 de mayo de la Glitima
anualidad en cita, solicitd su fraslado al RAIS administrado por
COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., efectivo a partir de 01 de junio
siguiente; el 30 de mayo de 2011 se cambié a COLFONDQS S.A., con
efectividad desde 01 de julio de ese afo; situaciones facticas que se
infieren de los formularios de traslado’, el historial de vinculaciones de
ASOFONDOSS, la constancia de afiliacion® y, la relacion historica de
movimientos'?, expedidas por PORVENIR S.A,, el reporte de semanas
cotizadas'! y la informacién histérica de afiliacién'?, emitidos por la
Administradora Pdblica, el reporte de estado de cuenta elaborado por
COLFONDOS vy, la historia laboral para bono pensional del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico.

Velasquez Ramos nacié el 06 de enero de 1964, como da cuenta su

cédula de ciudadania’®.

El 27 de febrero de 2020, la demandante solicité a COLPENSIONES
realizara las gestiones para que se declarara la nulidad y/o ineficacia del

traslado de régimen’®, peticion negada en igual calenda, pues, era

7 (D Folio 152 Expediente Digital Paginas 374 y 515,
2 €0 Folio 152 Expadiente Digital Paginas 390 y 514.
? CD Folio 152 Expediente Digital Pagina 373,

¥ D Folio 152 Expedignte Digital Paginas 375 a 389.
" Folios 48 a 53.

 Folio 57.

¥ CD Folio 152 Expedlente digital Paginas 516 a 524,
H Folios 54 a 56.

5 Folic 47.

18 Falios 61 a 96.
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improcedente porque, le faltaban menos de 10 afos para cumplir el

requisito de la edad minima para pension’’.

El 27 de febrero de 2020, la accionante también solicité a PORVENIR
S.A y a COLFONDOS S.A., declararan la nulidad y/o ineficacia del
traslado de régimen'®, peticion negada el 31 de marzo siguiente, por
PORVENIR S.A. bajo el argumento que la decision de vincularse a la
AFP atendié el libre albedrio materializado en la suscripcién del
formulario de afiliacion, ademas capacita a sus funcionarios sobre el
sistema general de pensiones, cumpliendo cada uno de los presupuestos
legales en relacion con la vinculacion, tampoco estaba facultada para
anular los registros de traslado’®. No obra respuesta por parte de la AFP
COLFONDOS S.A.

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

alegaciones recibidas.

NULIDAD DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de

pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes vy

Y Ealios 38y 39.
" Folios 61 a 96.
1 £D Folio 152 Expediente digital Pdginas 393 3 395,
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coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestaré

por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o def traslado’.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las AFP
convocadas a juicio®®; (ii) concepto de la Superintendencia Financiera®';
(iii) comunicados de prensa??y; (iv) CD expediente administrativo®,

También se recibié el interrogatorio de parte de Dolly Esperanza

Veldsquez Ramos?4,

Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 27 de
mayo de 1994, se lee?;

“Hago constar que la seleccion de régimen de ahorro individual con
solidaridad ila he efectuado en forma libre, espontanea y sin presiones
manifiesio que he elegido a Pensiones y Cesantfas COLPATRIA para que
administre mis aportes pensionales y que los datos proporcionados en esta
solicitud son verdaderos’”.

® £olios 17 a 46.

D Folio 152 Expediente digital Pdginas 399 a 405,

2 CD Folio 152 Expediente digital Paginas 396 a 398,

2 (D Folio 103.

% D Folio 152, min. Min 00:15.01 Dijo ser bachiller, actualmente labora como Cajera Principal del Bance Colpatria. Para 1995 la afiliacion
se realizd cuando ingresd a trabajar con COLPATRIA; no hubo acercamiento con ninglin asesor, por cuante Recursos Humanos |e entrego
un paquete de formularios para firmar; pregunto a la persona encargada de Recursos Humanos de su afiliacion al fondo de pensiones
privado ¥ le indicaron gue al ingresar a trabajar a COLPATRIA todo debla ser a través dsta, esto es, sit cuenta de némina vy su afiliacién al
fondo de pensicnes; el traslade a COLFONDOS lo efectud, pergue le indicaron que se acababa HORIZONTE, salamente fue el asesor de
ésta AFP les pasd el formularlo y lo firmd de forma voluntaria; nunca tuvo asesorfa,

(D Folio 152 Expediente Digital Pagina 374.
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Pues bien, los medios de conviccién resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que COLPATRIA hoy
PORVENIR S.A., haya suministrado informacion clara, precisa y
detallada a la accionante sobre las consecuencias de su traslado a un
fondo privado, situacibn que configuré omision de su deber de

informacion.

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

la jurisdiccion ordinaria®®; destacando ademas, que “ ... e engafio, ne solo

se traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha
de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resuife relevante para la toma
de decision que se persique; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

trasiado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada™’ .

Es que, recaia en COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. la carga de
demostrar que cumplié su deber de ofrecer a la afiliada informacion veraz
y suficiente cuando definia su situacion de permanencia o cambio de
régimen pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en el
examine con la simple afirmacion que los afiliados suscriben de manera
libre y voluntaria el formulario de vinculacién en que manifiestan por
escrito que aceptan y conocen las condiciones propias del régimen de
ahorro individual, pues, le incumbia acreditar que le explicd en detalle las

%6r5), Sentencia 330832 de 22 de noviemhre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
¥Csl, Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como regiente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de
2019,
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consecuencias de la vinculacion a su Administradora, especificamente el
acceso a la prestacion de vejez dependiendo del valor del capital
aportado y ahorrado en su cuenta individual, las variables que determinan
e inciden en la cuantia de la mesada, asi como las diferentes
modalidades pensionales que, sin embargo, con pleno conocimiento de

lo anterior, ella opté por el cambio de régimen.

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

afecte 0 desconozca.

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

de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y comprensible?.

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

De lo expuesto se sigue, la declaratoria de ineficacia de la afiliacion
pretendida y, si bien la accionante se cambid a otra administradora con
posterioridad, esta situacion no subsana la nulidad de la vinculacién
inicial, por ende, de la siguiente, en este sentido, COLFONDOS
Pensiones y Cesantias S.A. debe trasladar a COLPENSIONES todos
los valores de la cuenta individual de Dolly Esperanza Velasquez
Ramos, en los términos senalados por el a quo, con los rendimientos
causados, pues, pertenecen a la afiliada, destinados a financiar su
eventual prestacion de vejez; también debe devolver los costos
cobrados por administracién, ya que, no procedia su descuento, pues,

# (8), sentencias STL — 8703 de 14 de octubre de 2020, STL - 8392 v STL - 9110 de 21 de octubre de 2020.
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la ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de los gastos de
administracién con cargo a las utilidades de los fondos, recursos que

desde el nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al RPM?®, en
este sentido se confirmara la sentencia de primera instancia.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde aceptar
dichos valores y actualizar la historia laboral, una vez reciba la totalidad
de los dineros remitidos por las AFP, en consecuencia, en este tema

se precisara la decisién del a guo.

Y, si bien PORVENIR S.A. en su oportunidad remiti6 la totalidad de
aportes y rendimientos de la cuenta individual de la actora, a la nueva
AFP para la que solicité su cambio, esta situacidon no la exime de
devolver los valores cobrados por administracion, pues, atendiendo la
ineficacia de la afiliacion, no procedia el descuento de suma alguna,
en este sentido, se confirmara la decision de primera instancia.

Cabe seiialar, que la ineficacia de traslado de la accionante no afecta
la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo la devolucién de todos
los aportes con sus rendimientos y, sin descuento por gastos de
administracién; de otra parte, la prohibicién de traslado de régimen
cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de pension®,
no aplica en el asunto que ocupa la atencion de Ia Sala, en que se deja
sin efecto el cambio de régimen pensional cuando las AFP omiten su

3 ¢S4, Sala Labaral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019,
* Articulo 13 de {a Ley 100 de 1993, modificado por el articuio 2 de 1a Ley 797 de 2003.
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deber de informacion presentandose un consentimiento no informado
por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion
a los 4filiados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcidn de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, adoptando una
decisién consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97
numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion
de suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte
que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
informacién que hace referencia a las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal
forma que el afiliado pueda saber con exactitud la l6gica de los
sistemas publicos y privados de pensiones, preceptos que no hacen
distincién entre los usuarios o afiliados por razéon de la profesion que
hayan elegido, en este orden, COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. ni
COLFONDOS S.A., estaban eximidas de la obligacion de brindar

informacién clara, cierta, oportuna.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION
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La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion
que tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que
la constitucion, la ley y, 1a jurisprudencia han determinado con caracter
irenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econdmicas, sino, la satisfaccion in fofo,
para que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales,
efectivos y practicables3’, por ello, el titular del derecho esta habilitado
a requerir en cualquier momento a las entidades obligadas a la
satisfaccion de la pensién, como ocurre en el asunto, en que la
convocante pretende la ineficacia del traslado de regimen por
vulneracién de precisos mandatos constitucionales, legales y
jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de la
prestacion jubilatoria. Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo
propuesto respecto a la ineficacia del traslado, por ello, se confirmara la

decisién consultada y apelada en este aspecto.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracién también se declarara
no probada la excepcidn de prescripcion, pues, su devolucion se
genera de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen
parte del derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha
explicado la Corte Suprema de Justicia al sefalar que “/a mentada

declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aqueila tienen
igual connotacidn, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad

social™?, Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo propuesto, por

3105, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016,
32 54, Sala Laboral, sentencia SL3199 de 14 de julio de 2021.
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ello, se confirmara la decisién impugnada y consultada también en

este aspecto. Sin costas en esta instancia.

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

la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- PRECISAR el numeral cuarto de la sentencia consultada y
apelada, para CONDENAR a la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES a activar la afiliacion de la demandante
en el RPM y actualizar su historia laboral, una vez reciba la totaiidad de

los dineros de la cuenta de ahorro individual.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la decision del a quo. Sin

costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LILLY YOL?IDA VEGA BLAN(V 7

_ A g
LA e
LUIS GUSTINVEG CAR AJAL LY E AS Z SARMIENT

[
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE YAMILE GLORIA ROSINDA
CASTELLANOS MARTINEZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.,
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. Y, OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE

PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima
de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por la convocante a juicio, revisa la
Corporacion el fallo de fecha 24 de agosto de 2020, proferido por el
Juzgado Veintitrés Laboral dei Circuito de Bogota.



Repiiblica de Colombia 2

Tribunal Superior Bogotd EXPD, No. 023 2019 00270 01
Sala Laboral Ond. Yamile Castellanos Vs, ®roteccitn y otras

ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la nulidad e ineficacia de su
traslado al RAIS a través de PROTECCION S.A., asi como los cambios
a OLD MUTUAL S.A. y a PORVENIR S.A., encontrandose vigente su
afiliacion a COLPENSIONES, en consecuencia, se ordene a las AFP
trasladar a la Administradora del RPM los aportes realizados con los
rendimientos causados, los bonos pensionales y las sumas adicionales
con sus respectivos intereses, COLPENSIONES debe recibir los
aportes remitidos por los fondos y, acumular la totalidad de las semanas

cotizadas; costas; ultra y extra petita’.

Fundament6 sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 23 de julio de
1964; estuvo afiliada al ISS de 13 de mayo de 1987 a diciembre de 1995
cotizando 433 semanas; en enero de 1996 se trasladé a PROTECCION
S.A., cuyo asesor le indicd que el ISS iba a desaparecer, que en el
fondo se podia pensionar antes y con una mejor mesada pensional; no
le informd que el monto de la mesada pensional seria inferior a la del
RPM, las caracteristicas del RAIS, la diferencia entre un régimen y otro,
que su retorno a COLPENSIONES estaria sujeto a tiempos de
permanencia, que existia un limite de tiempo para trasladarse, ni los
efectos de los rendimientos financieros, omitiendo asi el deber de
informacion; en 2007 se cambié a OLD MUTUAL S.A. vy, en 2013 a
PORVENIR S.A., motivé su traslado de fondo la argumentacion de
mayor rentabilidad, sin que ninguna AFP elaborara una proyeccion
pensional, no la contactaron antes de cumplir los 47 afios para
informarle sobre la imposibilidad de trasladarse de régimen con
posterioridad; se entero del engafio al solicitar a PORVENIR proyeccién

lFolios3a 9.
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de la pensién cuando le indicd que en el RAIS tendria una pension
equivalente al 34.02% de su IBC, en tanto en COLPENSIONES seria
del 72.55% de su ingreso; solicité a la Administradora del RPM su

retorno, pero fue negado?.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantia PROTECCION S.A. presenté oposicion a las
pretensiones, respecto a los hechos acepté e! traslado a esa AFP. En
su defensa presentd las excepciones de validez de la afiliacion, su
buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho,

prescripcion y, genérica®,

OLD MUTUAL Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones; en cuanto a los
hechos admitié la calenda de nacimiento de la actora. Presentd las

excepciones de prescripcién, su buena fe, pago y, genérica®.

La Administradora Colombiana de Pensiones -~ COLPENSIONES
rechazo los pedimentos; frente a las situaciones facticas aceptod la fecha
de nacimiento de la actora, el tiempo cotizado al RPM vy, la solicitud de

retorno. Propuso como excepciones las de validez de la afiliacién al

2 Folios 50 a 54,
? Folios 107 a 114.
*Follos 82 a 89.
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RAIS, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del

derecho reclamado, prescripcion, su buena fe y, genérica®.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. se opuso a los pedimentos; en relacion con los
supuestos facticos aceptd la calenda de nacimiento de la actora.
Presento las excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, su buena fe, prescripcion
de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa

y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento absolvié a las demandadas vy, condend en

costas a la actora’.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, la convocante a juicio interpuso
recurso de apelacion, en el que en resumen expuso, que desde 1994 las
AFP han inducido en error a los potenciales afiliados, haciéndoles creer
que se podian pensionar en mejores condiciones y antes de tiempo; su
pension resulta ser inferior a la que podria obtener en COLPENSIONES,

5 Follos 47 a 55.
¢ Folios 63 a 69.
7 CD Folio 132 a 134 Acta de fallo.
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ademas, era falso que se podia pensionar anticipadamente: el verdadero
conocimiento del sistema general de pensiones lo tienen los especialistas
en actuaria, en tanto, conocen la complejidad de la supuesta rentabilidad
que ofrecen los fondos de pensiones; las caracteristicas que dijo conocer
no determinan que la decision fuera informada, porque, nadie aspira
aportar al sistema para recibir una pension inferior a la del RPM; las AFP
no desvirtuaron que en efecto tendria una menor pensién que en
COLPENSIONES, lo que evidencia el engafio®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Yamile Gloria Rosinda
Castellanos Martinez estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — 1SS
de 13 de mayo de 1987 a 31 de diciembre de 1995, aportando 433
semanas para los riesgos de invalidez, vejez y muerte de manera
interrumpida, a través de varios empleadores; el 20 de noviembre de |a
Ultima anualidad en cita, solicité su traslado a PROTECCION S.A.,
efectivo el 01 de diciembre siguiente; el 29 de marzo de 2007 se cambid
a OLD MUTUAL, efectivo desde 01 de mayo siguiente y; el 23 de
noviembre de 2012 se afilié a PORVENIR S.A., con efectos desde 01 de
enero de 2013; situaciones facticas que se infieren de los formularios
de vinculacion a las AFP demandadas®, la historia laboral emitida por
COLPENSIONES', el certificado de afiliacién!, la relacion de aportes™?
y, la historia laboral’3, expedidos por PORVENIR S.A., el historial de

5 CO Folio 132.

° Folios 75, 93 y 116.
1 Folios 32y 33.

Y Falig 70.

2 rolios 73y 74.

B Folios 22 a 30
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vinculaciones de ASOFONDOS", el estado de cuenta emitido por OLD
MUTUAL'™, el reporte de estado de cuenta elaborado por
PROTECCION S.A."® y, la historia laboral para bono pensional del

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico!’.

Castellanos Martinez nacié el 23 de julio de 1964, como da cuenta su

cédula de ciudadania’®.

El dia 21 de febrero de 2019, la demandante solicité a
COLPENSIONES la nulidad del traslado de régimen. El 27 de marzo
siguiente, diligencié formulario solicitando su traslado, negado con
escrito de igual calenda?, bajo el argumento que no era procedente,
pues, se encontraba a diez afios 0 menos del requisito de edad para

pensionarse.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo lo expuesto en la impugnacion
resefiada y, en las alegaciones recibidas.

NULIDAD DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

M Falios 71, 72, 81y, 115.
' Folios 90 a 92 v, 96 a 98.
18 Eolios 119y 122,

17 Folios 76 a 78.

¥ rolio 16.

9 Folios 18 a 20,

* Folto 20.
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Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacién
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestaré

por escrifo su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado”,

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) simulacion de la pensién de vejez de la demandante en el
RAIS, elaborada por PORVENIR S.A.%"; (ii) certificados de existencia y
representacién legal de las AFP enjuiciadas??; (i) publicacién de la
Revista Carta Financiera de octubre de 1995, indicando que los fondos
privados tienen porvenir, al tiempo que surge escandalosa quiebra
financiera del sistema tradicional®; (iv) comunicados de prensa®; (v)
certificado de afiliacién y retiro de Castellanos Martinez al fondo privado
OLD MUTUAL?,

También, se recibi6 el interrogatorio de parte de Castellanos Martinez?.

H Falios 21,

¥ Foligs 10 a 15, 57, 60y, 61

* Folios 34 y 35.

M Folios 79y 80

2 Folio 95.

% €D Folio 229, Min 00:14:20 Dijo ser de profesitn Ingeniera. Estuvo afiliada al Seguro Sacial por oche afios; al momento de la afiliacion
al RAIS estabz en Bucaramanga, llego a la asesora de PROTECCION, se hizo una pequefia reunién a las 10 personas gue estaban en la
oficing, le informaron que el IS5 se iba acabar, que tenia que trasladarse para tener sus apnortes en un fondo seguro, que se podia pensionar
con anticipacion y can una mejor mesada, gue los aportes generaban rentabilidad; sabia que en el Seguro Social todos aportaban parga la
pensidn, daban mds garantias por ser del Estado, se podia pensionar a los 55 afios con un promedio del salario; se dejd intimidar de los
rumores gue el Seguro Sacial se iba a liquidar, porgue le informaron que |2 plata aportada se iba a perder; la diferencia de los dos
regimenes la supo hasta hace dos afios antes; no le informaren las desventajas de trasladarse; no se cumplié con lo que le indicaron que
serfa la pensidn en el fondo privado; la premura de la asesora era para que no se perdiera lo cotizado por oche afios en el 1SS, pasda OLD
MUTUAL, parque estaba desatendida por el primer fondo, pero tampoco recibié asesoria; no tiene testigos, ne sabia que tocaba traerlos
al proceso; PORVENIR 5.4, le informd la posibilidad de tener un bono pensional; no recibid extractos de la cuenta; las garantias eran que
se podia pensionar antes de los 55 afios; con el cambio que realizd a PORVENIR S.A., empez6 a recibir os extractes en donde se indicaban
los aportes realizados; cuando Ios asesores se referian a la rentabllidad hacian alusién a que iban a tener mavyares ingresos; la asesora de
OLD MUTUAL se acercd a través de recursos humanos; le Indicaron que Io ahotrado se repartia en un parcentaje alto durante I3 expectativa
de vida,
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Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por la actora el dia 20 de
noviembre de 1995%, se lee:

“Hago constar que la seleccién del régimen de ahorro individual con
solidaridad le he efectuado en forma libre esponténea y sin presiones
manifiesto que he e!%gido a fa administradora de fondos de pensiones y
cesantia PROTECCION S.A. para que administre mis aportes pensionales
Y que los datos proporcionados en esta solicitud son verdaderos”,

Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que PROTECCION S.A.,
suministrara informacién clara, precisa y detallada a la accionante
sobre las consecuencias de su traslado a un fondo privado en el RAIS,
situacion que configurd omision de su deber de informacion.

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

que guarda el profesional, que ha de fener Ia iniciativa en proporcionar todo
aquelio que resulfe relevante para la toma de decisién que se persigue; de esta

" Folio 146.
5, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 3019,
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manera la diligencia debida se traduce en un traslado de Ia carga de Ia
prueba del actor a la entidad demandada...”®.

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

de régimen.

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

#r5), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abnil de
2019.
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En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre
de la jurisdiccidn ordinaria ha explicado que la suscripcion del
formulario, al igual que las afirmaciones contenidas en los formatos pre
impresos, tales como “a afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha
efectuado libre, espontanea y sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta
clase, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion; tampoco se acredita con proyecciones pensionales a
futuro o con la manifestacién de las ventajas del RAIS, sino que en los
términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto 663 de 1993, implica
una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pueda conocer con exactitud la logica de los sistemas publicos y
privados de pensiones, ademas, la obligacién de hacer publica toda la
verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y
comprensible™.

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

3 54, sentencias STL — 8703 de 14 de octubre de 2020, STL - 8892 y STL~ 9110 de 21 de octubre de 2020.
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necesario demostrar que el acto atentd contra el derecho del
trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, revocar la decisién censurada, para declarar
la ineficacia de traslado de la accionante, ordenando a PORVENIR
S.A. trasladar a COLPENSIONES todos los valores que se encuentren
en la cuenta individual de Yamile Gloria Rosinda Castellanos Martinez
como colizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales con
intereses o rendimientos causados, pues, pertenecen a ia afiliada
destinados a financiar su eventual prestacién de vejez, también debe
devolver los costos cobrados por administracion, ya que, no procedia
su descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva implicita la
devolucion de los gastos de administracion con cargo a las utilidades
del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han
debido ingresar al RPM31,

Cabe precisar, que si bien PROTECCION S.A. y OLD MUTUAL S.A.,
remitieron en su oportunidad, la totalidad de aportes y rendimientos de
la cuenta individual de la actora a la nueva AFP para la que solicité su
cambio, esta situacioén no las exime de devolver los valores cobrados
por gastos de administracién, pues, atendiendo la ineficacia de la
afiliacion, no procedia el descuento de suma alguna, en este sentido
se impondra condena a éstas AFP.

1 ¢8), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
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Por su parte, a la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES le corresponde recibir los valores remitidos y
actualizar la historia laboral de la demandante.

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

informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacién a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por las AFP proviene de
la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en cuyos términos
el trabajador tiene la opcidn de elegir libre y voluntariamente el régimen
gue mas le convenga, adoptando una decisién consciente y realmente
libre, que solo es posible alcanzarla cuando se conocen a plenitud las
consecuencias de la determinacion que asume scbre su futuro
pensional, asimismo, el articulo 97 numeral 1° del Decreto 663 de 1993,
impuso a las AFP la obligacibn de suministrar a los usuarios la
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que se realicen, de suerte que les permita escoger las
mejores opciones del mercado, informacion que hace referencia a las

caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los

2 articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificade por el artfculo 2 de la Ley 797 de 2003,
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regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado pueda saber con
exactitud la logica de los sistemas publicos y privados de pensiones,
preceptos que no hacen distincién entre los usuarios o afiliados por
razon de la profesion que hayan elegido, en este orden, la condicion de
Ingeniera de la accionante no eximia a PROTECCION S.A,, ni a OLD
MUTUAL, ni a PORVENIR S.A. de [a obligacién de brindar informacién

clara, cierta, comprensible y oportuna.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En €l
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacién que
tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucion, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter
irenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econdmicas, sino, la satisfaccion in foto, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pensidén, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior
reconocimiento de la prestacion jubilatoria. Siendo ello asi, no operd
el medio exceptivo propuesto, por lo que, se declara no probada la
excepcion de prescripcién. Costas de la primera instancia a cargo de
PROTECCION S.A. No se causan en la alzada.

3¢s), 5als Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR Ila sentencia apelada, para en su lugar,
DECLARAR ineficaz la afiliacidn al régimen de ahorro individual con
solidaridad de Yamile Gloria Rosinda Castellanos Martinez, efectuada a
través de PROTECCION S.A. y sus cambios posteriores a OLD MUTUAL
S.A. ya PORVENIR S.A., con arreglo a lo expresado en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO.- ORDENAR a la Sociedad Administradora de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A. devolver a la Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES todos los valores que se encuentren en la
cuenta individual de Yamile Gloria Rosinda Castellanos Martinez como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales con intereses o
rendimientos causados y, los costos cobrados por administracion; ia
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia PROTECCION S.A.
y OLD MUTUAL Pensiones y Cesantias S.A., deben remitir a la
Administradora del RPM los costos cobrados por administracion.

TERCERO.- ORDENAR a COLPENSIONES aceptar los valores

remitidos por las AFP, asi como actualizar la historia laboral de
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la demandante, una vez reciba la totalidad de los dineros de la cuenta de

ahorro individual.

CUARTO.- DECLARAR no probada la excepcién de prescripcion.

QUINTO.- Costas de la primera instancia a cargo de PROTECCION S.A.

Noc se causan en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

/ )/
= iy | re /q IV & f—-

LILLY %LAN DA VEGA BLANCO /
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LUIS AGUSTIN VEGAiCARVAJAL LUCY ST AS Z SARMIENTO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE AMELIA MARINA RANGEL
CORTES CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y SKANDIA ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 vy,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por COLPENSIONES, asi como el
grado jurisdiccional de consulta a su favor respecto de las condenas
que no fueron objeto de reproche, revisa la Corporacién el falio de fecha
16 de marzo de 2021, proferido por el Juzgado Veintinueve Laboral del
Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandé la ineficacia de su traslado al RAIS a través de
SKANDIA Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A, en
consecuencia, se ordene a ésta AFP remitir a COLPENSIONES Ia
totalidad de lo ahorrado en su cuenta individual, con los rendimientos y
demas sumas de dinero recaudadas y, la Administradora del RPM
reciba los dineros devueltos, actualice su historia laboral; costas; ultra

y extra petfita’.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, que nacio el 31 de diciembre
de 1963; inicid su vida laboral en 1988 cotizando al ISS; el 22 de julio
de 1998, suscribié formulario de vinculacion con SKANDIA S.A. bajo la
promesa de obtener pensién a cualquier edad, en monto mayor que la
del RPM y, que en caso de muerte, sus hijos sin importar la edad,
tendrian derecho a la pensidn; una asesora de la AFP via telefonica le
indicd que el monto de su mesada pensional seria de un SMLMYV; se
reunid con los asesores del fondo privado el 19 de abril de 2019,
quienes confirmaron el valor de la posible mesada pensional; diligencio
formulario solicitando su traslado al RPM, negado el 14 de junio de
2019; la AFP no quiso recibir la solicitud de retorno al RPM por cuanto
le faltaban menos de 10 afios para cumplir la edad de pension; al

momento del traslado no le proyectaron su pension?,

CONTESTACION DE LA DEMANDA

* Folios 106 2112,
*Folios21a 26y, 106a 112,
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Al dar respuesta al libelo incoatorio inicial, la Administradora
Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos aceptd la
calenda de nacimiento de la actora, la vinculacién al ISS, la suscripcion
del formulario de vinculacion al RAIS y, el diligenciamiento del
formulario solicitando el fraslado al RPM con respuesta negativa. En su
defensa propuso las excepciones de inexistencia del derecho y de la
obligacion por falta de causa y titulo para pedir, cobro de lo no debido,

su buena fe, prescripcion y, genérica®,

SKANDIA Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.
respecto de la demanda inicial no presentd oposicion ni se allané a las
pretensiones en su contra, respecto a las situaciones facticas admitio
la fecha de nacimiento de la demandante y la fecha de inicio de las
cotizaciones al ISS. Presentd como excepciones las de prescripcion,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacién, su buena fe y, genérica®. No respondid la reforma a la

demanda.

Mediante providencia de 07 de septiembre de 20205, se tuvo por no

contestada la reforma a la demanda por las enjuiciadas.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

* Folios 40 2 43,
*Folios 88 a 93.
® Folio 140,
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El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado por Amelia Marina Rangel Cortés a través de
SKANDIA S.A el 22 de julio de 1999, en consecuencia, para todos los
efectos legales la afiliada nunca se trasladé al RAIS, por ende, siempre
permanecid6 en el RPM; ordend a SKANDIA S.A. devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliacion de Rangel Cortés por cotizaciones y rendimientos, sin
descuento alguno, para lo cual, le concedio el término de 30 dias habiles
siguientes a la ejecutoria de la providencia; la Administradora del RPM
debe recibir todos los valores remitidos y actualizar la historia laboral de

la demandante; no impuso condena en costas®.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, COLPENSIONES interpuso
recurso de apelacidn, en el que en resumen expuso, que se debe
ordenar no solo la devolucién de los rendimientos, también la
devolucién de las cuotas de administracién conforme a la Sentencia SL
14221 de 2019,

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Amelia Marina Rangel
Cortés estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de 05 de febrero

& CD y Acta de Audiencia, folios 158 a 160,
? CD Folio 158.
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de 1988 a 30 de septiembre de 1999, aportando 598.57 semanas para
los riesgos de invalidez, vejez y muerte a través de varios empleadores;
el 22 de julio de la dltima anualidad en cita, solicitd su traslado a
SKANDIA S.A.; situaciones facticas que se infieren del reporte de
semanas cotizadas emitido por COLPENSIONESS, |a historia laboral
consolidada® y el estado de cuenta'®, expedidos por SKANDIA S.A,, el
formulario de vinculacion a la AFP™, asi como la historia laboral para

bono pensional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico™?.

Rangel Cortés nacié el 31 de diciembre de 1963, como da cuenta su

registro civil de nacimiento!3.

El 14 de junio de 2019, la demandante radicé formulario de afiliacion a
COLPENSIONES solicitando el traslado de régimen'®, rechazado con
comunicado de igual calenda bajo el argumento de encontrarse a diez
anos o menos del requisito de tiempo para pensionarse’®.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de
cohsulta, lo expuesto en la impugnacién resefiada vy, en las alegacionses
recibidas.

£ Folios 18 a 20.

% Folios 9 a 15y, 84 a 87.
@ Fulios 70 75.

1 Falios 8 y 69,

1 Foligs 76 v 77.

2 Folio 3.

? Folin 17.

15 Folin 16.
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NULIDAD DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

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

Ademés de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes; (i) certificado de existencia y representacion legal de
SKANDIA Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.'S;
(i) relacion de las capacitaciones realizadas por la asesora Marcela
Galeano Jiménez de la AFP SKANDIA S.A" (i) expediente
administrativo de Rangel Cortes aportado por COLPENSIONES'" y; (iv)
extracto de pension obligatoria expedido por SKANDIA S.A., indicando el
resumen de la cuenta individual de Amelia Marina Rangel Cortes’®.

% folios 65a67,95a 105y, 113 3 123,
1 Folios 127 2 138.

= Ch Folip 139,

12 Falios 144 y 145,
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También se recibieron los interrogatorios de parte de la representante
legal de SKANDIA S.A.?° y, de Amelia Marina Rangel Cortes?'.

En el formulario de afiliacién a SKANDIA S.A., suscrito por la actora el 22

de julio de 1999?22, se lee:

“Declaro bajo juramento que realizo de forma voluntaria libre y sin
presiones la escogencia al régimen de ahorro individual con solidaridad, y
a su vez a SKANDIA Pensiones y Cesantias S.A., para que sea la entidad
que administre mis aportes pensionales. Declaro que los dalos
proporcionados en esta solicitud son verdaderos, asi mismo declaro que
he recibido y conozco el regiamento del fondo y el plan que seleccioné , a
ios cuales me adhiero y que me comprometo a actualizar mi informacion

personal por lo menos una vez al afio”.

Pues bien, los medios de conviccidon resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que SKANDIA S.A,
suministrara informacion clara, precisa y detallada a la accionante sobre
las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que

configuré omision de su deber de informacion.

0 0p Folio 158 Min 00:10:00 Indicd que |2 actora se afilid con la entidad el 22 de julic de 1998, el formulario no se encontraba firmado,
surtiendo efectos juridicos hasta julio de 1999; la demandante recibié en la época asesorfa por parte de la entidad; no conoce fa
informacidn suministrada; no sabe si se realizd una doble asesoria; para la época, la entidad solo empled el formulario de afiliscion;
jurldicamente OLD MUTUAL surtid efectos juridicos desde 1999 y no en 1998 fecha para Is cual no se encontraba vigente la entidad come
tal; operd la fusidn de otras entidades con OLD MUTUAL; no tiene otros documentos diferentes a los anexos en la contestacitn de la
demanda; la asesorla se realizé de forma verbal; Amelia Marina Rangel Cortes no contaba con una expectativa legitima de pension, por
ello no se realizd proyeccidn pensional en dicha momente.

21 D Folio 158 Min 00:19:04 Dijo ser profesional en Mercadeo y Publicidad; al momento de la afiliacidn recuerda que se acercaron a la
empresa donde laboraba, SCHNEIDER de Colombia v, les hablaran a los empleados, de manera independiente, indicando las ventajas de
pensionarse en cualquier momento, con mejores mesadas que en el Segurp Social, y si tenia un hijo, al momento de fallecer ella, €l podia
reciamar Jo ahorrado; no le informaron las desventajas, proyecciones, ni compertamiento financiere de sus aportes; la afiliacion fue de
farma voluntaria, firmé por las ventajas que le indicaran; no ha realizade aportes voluntarios; Colpensiones le negd el retorno al RPM en
2018, porque no estaba en el rango de los 10 afios antes de pensionarse; Skandia no ha sido transparente; conoce las condicionas para
pensionarse en la AFP y en Colpensianes; no ha solicitado la pensicn a SKANDIA.

2 Falio 8 y BY.
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Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacién de cierre de

la jurisdiccién ordinaria®?; resaltando ademas, que “...ef engario, no solo se
traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de

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

decision que se persigue; de esta manera fa diligencia debida se iraduce en un

trasfado de la carga de la prueba del actor a Ia entidad demandada...”?*,

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

5], Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 v, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
#Cs), Sentencias 31989 v 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamignto sentencia 68852 de 03 de abril de
2019.
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Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

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

comprensible?®,

A su vez, en Sentencia SL1688 — 2019, la Corporacion en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacidn desinformada es la
ineficacia 0, la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el andlisis del asunto bajo el prisma de

¥ £51, sentencias STL ~ 8703 de 14 de octubre de 2020, STL~ 8992 y STL - 9110 de 21 de octubre de 2020
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las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atentd

contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la declaratoria de ineficacia del traslado de la
accionante, en este orden, SKANDIA S.A. debe ftrasladar a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Amelia
Marina Rangel Cortés, en los términos sefialados por el a quo, con los
rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada, destinados a
financiar su eventual prestacién de vejez, también debe devolver los
costos cobrados por administracién, ya que, no procedia su descuento,
pues, la ineficacia del traslado lleva implicita la devolucion de los gastos
de administracion con cargo a las utilidades de los fondos, recursos que
desde el nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al RPM?, en
este sentido, atendiendo la apelacién de COLPENSIONES, se adicionara

el fallo de primer grado.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir dichos
valores y actualizar la historia laboral, en consecuencia, en este tema se

confirmara la decision del a guo.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de

la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo

% 5], Sala Laboral, sentencia S8852 de 09 de octubre de 2019,
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la devolucion de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion; de otra parte, la prohibicion de traslado de
régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de

pension?’, no aplica en el asunto que ocupa la atencion de la Sala, en
que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la AFP
omite su deber de informacion presentandose un consentimiento no
informado por el afiliado en su vinculacién al RAIS, por ello, se confirmara

la decisidn consultada en este aspecto.

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

profesional en mercadeo y publicidad de la actora, no eximia a

¥ Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de 1a Ley 797 de 2003.



Repiiblica de Colomfiia 12

Tribunal Superior Bogotd EXED. No. 029 2019 00430 01
Salt Laboral Ord. Amelia Rangel Vs. Skandia y otra

SKANDIA S.A. de |la obligacién de brindar informacién clara, cierta,

comprensible y oportuna.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

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

reconocimiento de la prestacién jubilatoria.

Siendo elio asi, no operd el medio exceptivo propuesto respecto a la
ineficacia del traslado, por ello, se confirmara la decisién consultada en

este aspecto. Sin costas en esta instancia.

%Cs), sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016,
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
consultada y apelada, para en su lugar, ORDENAR a SKANDIA
ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., devolver a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliacién de Amelia Marina Rangel Cortes, por concepto de
cotizaciones, rendimientos y, gastos de administracién, sin lugar a
descuento alguno, para lo cual se le concede el término de 30 dias
habiles siguientes a la ejecutoria de esta providencia, con arreglo a lo

expresado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la decisién impugnada y

consultada.
TERCERO.-Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

/ ,//
RS —* 1 /o /a"‘l VL, &

L LL%OLANDA VEGA BLANCO



WP LUV WE L UL 14

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 029 2019 00430 01

Sala Laboral Ord. Ametia Rangel Vs. Skandia y otra

(IKQ? Q
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MARTHA BEATRIZ MORA
LOPEZ CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Y, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 vy,
previa discusién y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decisidn, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por PORVENIR S.A.,
PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, asi como el grado

jurisdiccional de consulta a favor de esta ultima administradora,
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respecto de las condenas que no fueron objeto de reproche, revisa la
Corporacion el fallo de fecha 16 de febrero de 2021, proferido por el

Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandd para que se declare la nulidad de su afiliacién al
RAIS a través de COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. y, su posterior
cambio a PROTECCION S.A., que se encuentra validamente afiliada al
RPM, subsidiariamente la ineficacia del mencionado traslado; en
consecuencia, se ordene a PROTECCION S.A. remitr a
COLPENSIONES la totalidad de aportes con rendimientos y, lo
deducido por gastos de administracion, por seguros de invalidez y de
sobrevivencia, la Administradora del RPM debe activar su filiacién en

pension; costas; ultra y extra petfita.

Fundament6 sus pedimentos, en sintesis, en que naci6 el 06 de abril
de 1963, cotiz6 al ISS desde 01 de diciembre de 1981 con el empleador
SAM S.A., el 31 de marzo de 1987 se vinculd laboralmente con
AVIANCA, empleador que en febrero de 1992 le ordend trasladar su
residencia y domicilio a Quito — Ecuador, ciudad en que labord con
SALMOR CIA Ltda. representante de LACSA - TACA (que pertenece al
grupo AVIANCA S.A.), de agosto de 1992 a enero de 2011, tiempo que
cotizé 960 semanas al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social - IESS;
a 01 de abril de 1994 tenia 526.29 semanas cotizadas al 1SS, que
sumadas a las aportadas al fondo privado arrojan 1899 semanas en
toda su vida laboral; el 11 de diciembre de 2012 Colombia y Ecuador

suscribieron Acuerdo de Seguridad Social que permite tener en cuenta
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el periodo laborado por un Colombiano en Ecuador para acceder a la
pension de vejez; en visita realizada a Colombia en diciembre de 1998
se afilid a COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., sin recibir informacion del
asesor de dicha AFP respecto de las consecuencias, ventajas y
desventajas de la afiliacion al RAIS, requisitos para pensionarse,
diferencias entre los dos regimenes, escenarios comparativos o
proyecciones de su mesada pensional; estuvo vinculada a COLPATRA
hoy PORVENIR S.A. hasta agosto de 2013 fecha en que se cambi6 a
PROTECCION S.A.. el 26 de octubre de 2018 solicitd a
COLPENSIONES la activacion de su afiliacion al RPM, negada en
comunicado de igual calenda; el 24 de octubre de ese afio, solicitd a los
fondos privados la declaracién de ineficacia o nulidad en su afiliacién al

RAIS, AFP que negaron la peticion’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos aceptd la
calenda de nacimiento de la actora, el acuerdo suscrito entre Colombia
y Ecuador sobre régimen pensional y, la solicitud de declarar ineficaz la
afiliacion al RAIS con respuesta negativa. En su defensa propuso las
excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia
de las obligaciones demandadas, su buena fe, prescripcion de
obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa vy,

genérica®.

1 CD Cuadeino principal Paginas 1 a 26.
2 CD Cuaderno principal Paginas 236 a 257.
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La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
rechazoé los pedimentos; respecto a las situaciones facticas admitioé la
fecha de nacimiento de la actora, la fecha en que inicié a cotizar al ISS,
las semanas acumuladas a 01 de abril de 1994 vy, la solicitud de
activaciéon de la afiliacion con respuesta negativa. Presentd las
excepciones de inexistencia del derecho para regresar al RPM,
prescripcién, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, improcedencia de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico vy,

genérica®.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PROTECCION S.A., presentd oposicién a los pedimentos; admitio la
calenda de nacimiento de la actora y, la solicitud de nulidad de afiliacién
al fondo con respuesta negativa. Propuso las excepciones de validez
de la afiliacion al RAIS, inexistencia de! perjuicio causado, su buena fe,
inexistencia de la obligacién de devolver la comision de cuotas de
administracién y del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la obligacion, asesoramiento previo, prescripcion vy,

genérica®.

El Ministerio Publico - Procuraduria General de la Nacién - se hizo parte
en el proceso sin pronunciarse sobre los hechos y pretensiones de la
demanda. Excepciond inexistencia de la obligacidén, prescripcién v,

genérica®.

3 ¢D Cuadernoe principal Paginas 140 a 165,
* £D Cuaderno principal Paginas 287 a 303.
% CD Cuaderno Principal Paginas 202 a 215.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declar6 la ineficacia de la afiliacion y traslado
de Martha Beatriz Mora Lépez al RAIS a través de COLPATRIA hoy
PORVENIR S.A. el 21 de diciembre de 1998 y su posterior cambio a
PROTECCION S.A. el 09 de marzo de 2011, en consecuencia, ordend
a PROTECCION S.A. remitir a COLPENSIONES la totalidad de los
valores de la cuenta de ahorro individual de la actora, incluyendo
rendimientos generados hasta que se haga efectivo dicho traslado al
RPM; PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A., deben remitir los gastos
de administracién y comisiones descontadas de los aportes pensionales,
valores que deben devolver a COLPENSIONES debidamente indexados;
la Administradora del RPM debe recibir a Mora Lopez como afiliada, sin
solucion de continuidad desde su afiliacion inicial; declaré no probadas
las excepciones propuestas; condend en costas a los fondos

demandados®.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anterior, las administradoras accionadas

interpusieron sendos recursos de apelacion’.

PORVENIR S.A. en suma arguyd, que se viola el principio de la
confianza legitima por cuanto para 1998 la Gnica prueba que se exigia

a los fondos era el formulario de afiliacion; se le esta obliga a traer

D Archivo Acta de Audiencia Art. 80 CPL.
7 €D Archivo Audiencia Art, 80 del CPL.
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pruebas imposibles; se debe analizar que la actora por mas de 10 afios
no aporté al RAIS; los efectos de la ineficacia deben ser los dispuestos
en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, esto es, que el afiliado pueda
realizar nuevamente la afiliacion de forma libre y voluntaria, sin que se
deban trasladar los rendimientos financieros, pues ello genera un
enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES; por otra parte,

los gastos de administracion estan afectados por la prescripcion.

COLPENSIONES en resumen expuso, que la declaracién de ineficacia
del traslado atenta contra su sostenibilidad financiera, pues, la actora
no ha cotizado por mas de 20 afios en el RPM; existe silencio respecto
de su traslado al RAIS que genera aceptacidn de las consecuencias del
régimen, entonces, no puede pretender beneficiarse del RPM, porque,

generaria desbalance con los afiliados que si cotizaron a éste réegimen.

PROTECCION S.A. en sintesis adujo, que no es dable la restitucion de
los gastos de administracién, pues, corresponden al pago de la gestion
realizada por la AFP, reflejada en los rendimientos generados a la
cuenta individual; si bien se da la ficcion juridica de retornar todo al
estado inicial, no se puede desconocer que en vigencia de las
afiliaciones se realizaron estas erogaciones econdémicas, por ello, no se

pueden devolver los gastos de administracion.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA
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Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Martha Beatriz Mora
Lépez estuvo afiliada al Instituto de Seguros Sociales — ISS de 01 de
diciembre de 1981 a 01 de enero de 1992, aportando 526.29 semanas
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte, de manera ininterrumpida;
el 21 de diciembre de 1998 solicité su traslado al RAIS administrado por
COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., efectivo a partir de 01 de febrero de
1999 vy; el 29 de septiembre de 2000 se cambié a PROTECCION S.A.;
situaciones facticas que se infieren de los formularios de traslado®, el
historial de vinculaciones de ASOFONDOS?, la historia laboral y el
reporte de estado de cuenta expedidos por PROTECCION S.A."°, los
reportes de semanas cotizadas emitidos por la Administradora Publica'’,
el certificado de afiliacion y retiro del fondo y, la relacion de aportes
elaborados por PORVENIR S.A."2

Mora Lépez nacié el 06 de abril de 1963, como da cuenta su cédula de

ciudadania’'s.

El 26 de octubre de 2018, la demandante solicité a COLPENSIONES la
nulidad de su afiliacion al RAIS™, negada con comunicado de igual
calenda bajo el argumento que la afiliacion al RAIS se realizd de
manera directa y voluntaria al ejercer el derecho a la libre eleccién de
régimen, que la obligacion de doble asesoria surgié a partir de 01 de
octubre de 2016, sin que fuera aplicable de forma retroactiva, ademas,

le faltaban menos de 10 afios para la edad de pension'®. El siguiente

¥ CD Expediente digital. Cuaderno principal Paginas 34, 35, 258 y, 304.

9 CD Expediente digital. Cuaderna principal Pagina 260.

1° €D Expediente digital. Cuaderno principal Pdginas 37 a 41y, 307 a 318.
1 €D Expediente digital. Cuaderno principal Péginas 30 a 33.

2 CD Expediente digital. Cuaderno principal Paginas 259, 262 y 263.

13 €D Expediente digital. Cuaderno principal Pagina 29.

' CD Expediente digital. Cuaderno principal Paginas 44 a 46.

15 CD Expediente digital. Cuaderno principal Paginas 53 y 54.
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dia 28, peticioné a PROTECCION S.A. y a PORVENIR S.A. la nulidad
de su afiliacion al RAIS'®, negada el 07 de octubre de 2018 (sic) por
PROTECCION porque, la afiliacién solo podia ser desvirtuada cuando
la autoridad competente estableciera falsedad al suscribir la
vinculacion'” y; el 16 de noviembre de ese afio, PORVENIR indic6 que
la demandante suscribié el formulario en sefial de aceptacién de su
afiliacién al fondo, ademas, los registros de su vinculacién no podian

ser anulados por ninguin fondo'®.

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

alegaciones recibidas.

NULIDAD DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida y, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

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

16 £D Expediente digital Paginas 47 a 52.
7 CD Expediente digital Péginas 55 y 56,
18 CD Expediente digital Paginas 57 y 58.
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Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las AFP
convocadas a juicio’®; (i) estudio pensional y analisis entre los dos
regimenes aportado por la actora?; (jii) expediente administrativo de la
demandante?®'; (iv) comunicados de prensa?; (v) comunicado de fecha
22 de noviembre de 2018 emitido por PORVENIR S.A. indicando que no
era posible adjuntar la hoja de vida del asesor que efectud la afiliacion?
y; {vi) carta de validacién de asesoria de PROTECCION S.A%,

También se recibieron los interrogatorios de parte de Martha Beatriz Mora
Lépez?® y el representante legal de PORVENIR S.A. %, asimismo, el

testimonio de Roberto Fatich Cufifio?” .

¥ CD Cuaderno principal Paginas 80 a 131.

€D Cuaderne principal P4ginas 59 a 78.

2L CD Archive Expediente Administrativo.

2 €D Cuaderno principal Péginas 266 y 267.

“ €D Cuaderno principal Pdginas 269 y 270.

# €D Cuaderno principal Pagina 306.

3 D Expediente digital. Archivo Audio Audiencia Art. BO del CPL. Min 00:06:05. Dijo ser Bachiller, actualmente es asesora de una agencia
de viajes; en 1991 se mudd a Ecuador donde vivid 20 afios hasta 2011; en uno de los viajes a Clieuta, en visita realizada en diciembre de
1998, escucho rumores gue el 1SS iba a desaparecer, el hermano llamé a un asesor de la AFP COLPATRIA, quien confirmé dicha informacion;
habia realizado aportes a fz seguridad social en el RPM de 1981 a 1991; el asesor de Ia AFP le indicié que lo mas conveniente era trasladarse
al fondo, Ia asesorfa duro 20 minutos, no le indicé consecuencias de su traslado; no realizd aportes al fondo privado porque su objetivo
era quedarse en Ecuador y no regresar; regres a Colombia en 2011, a trabajar con Ja anterior empresa AVIANCA, en esa época escuchd
de amigos y conocidos |as diferencias de un régimen y otro; también conocid, gue existe un acuerdo de seguridad social entre Ecuador y
Colombia; indicd que de seguir en el fonde privado solo le reconocerian 1150 semanas, mientras que en COLPENSIONES le reconocen las
1800 semanas que ha aportado en 37 afics de trabajo; decidid contratar un estudio pensional; en 2013 habia un asesor de Proteccion que
visitaba las oficinas de AVIANCA, le indicé que si queria cambiarse y simplemente lo hizo; en ese momento ne podia trasladarse al RPM
por la edad tenia 54 afios, pero tampoco le informaron las desventajas de su traslado; solicité un estudio pensional y al ver las diferencias
en los dos regimenes decidié demandar; no le indicaran cdmo seria su pension en el RAIS; en COLPATRIA realizé aportes una o dos veces
no mas, pues, su proyeccién era quedarse en Ecuador; la firma del formulario no fue fibre v voluntaria porque se siente engafiada, fue
coaccionada por infermacion que no era real; el beneficio de trasladarse al fondo era que los aportes iban a quedar guardados; el asesor
de PROTECCION se enfocd en los beneficios del fondo.

% CD Expediente digital. Archivo Audio Audiencia Art, 80 del CPL, Min 00:29:12. Indicé que el asesor de la AFP COLPATRIA, quien realizé
el traslado seglin el formulario, era Alvaro villamizar Garcia, de guien no cuenta con la hoja de vida, come quiera que al fusionarse
COLPATRIA con PORVENIR 5.A. se entregt la base de datos de fos afiliados no de los asesares; no existen mas pruebas que el formulario
suscrito para 1998; no le consta si se le entregd la informacidn a la demandante, solo se requerfa la cedula de ciudadania del potencial
afiliado.

¥ CD Expediente digital. Archivo Audio Audiencia Art. 80 del CPL. Min 00:36:01 Sefiald ser esposo de la actora; manifestd gue el 30 de
diciembre de 1998 en visita realizada a Colombia, el hermano de la actora contactd a un asesor de COLPATRIA, porque habia informacian
que ef IS5 se iba acabar; el misma gfa firmaren los dos el formulario, pero curiosamente él se encuentra en COLPENSIONES, no sabe por
qué; e consta gue no se recibid informacidn adicional més que el ISS se iba acabar.,
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Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 21 de

diciembre de 1998, se lee?:

“Hago constar que la seleccién de régimen de ahorro individual con
solidaridad la he efectuado en forma libre, esponténea y sin presiones,
manifiesto que he elegido al fondo de pensiones COLPATRIA para que
administre mis aportes pensionales y solicite el trastado de los valores que
tenga derecho de fa anterior entidad administradora, asi mismo, declaro que
los datos proporcionados en esta solicitud son verdaderos”,

Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que COLPATRIA hoy
PORVENIR S.A., haya suministrado informacion clara, precisa y
detallada a la accionante sobre las consecuencias de su traslado a un
fondo privado, situacion que configur6 omision de su deber de

informacion.

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

la jurisdiccion ordinaria?®; destacando ademas, que “ ... ef engafio, no solo
se traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha
de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma
de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada’?.

8 CD Expediente digital. Cuaderno principal Pagina 34

Cs), sentencla 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019

30Cs), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de
2019,
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Es que, recaia en COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. la carga de
demostrar que cumplié su deber de ofrecer a la afiliada informacién veraz
y suficiente cuando definia su situacion de permanencia o cambio de
régimen pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en el
examine con la simple afirmacion que los afiliados suscriben de manera
libre y voluntaria el formulario de vinculacién en que manifiestan por
escrito que aceptan y conocen las condiciones propias del régimen de
ahorro individual, pues, le incumbia acreditar que le explico en detalle las
consecuencias de la vinculacidn a su Administradora, especificamente el
acceso a la prestacion de vejez dependiendo del valor del capital
aportado y ahorrado en su cuenta individual, las variables que determinan
e inciden en la cuantia de la mesada, asi como las diferentes
modalidades pensionales que, sin embargo, con pleno conocimiento de

lo anterior, ella optd por el cambio de régimen.

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

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
COMO “a afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para

dar por demostrado el deber de informacién; tampoco se acredita con
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proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las
ventajas del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1
del Decreto 663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la
Idgica de los sistemas publicos y privados de pensiones, pero, también
la obligacién de hacer publica toda la verdad objetiva de los regimenes,

en un lenguaje claro, simple y comprensible®'.

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

pensional.

De lo expuesto se sigue, la declaratoria de ineficacia de la afiliacion
pretendida y, si bien la accionante se cambid a otra administradora con
posterioridad, esta situacidn no subsana la nulidad de la vinculacién
inicial, por ende, de la siguiente, en este orden, PROTECCION S.A. debe
trasladar a COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de

3 ¢5), sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL - 8992 v STL - 9110 de 21 de octubre de 2020,



Repiblica d' Colombia 13
)
.\

Tribunal Superior Bogotd EXPD, No, 007 2019 00084 01
Salz Laboral Ord. Martha Mora Vs Proteccisn y otras

Martha Beatriz Mora Lépez, en los términos sefialados por el a quo, con
los rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada, destinados a
financiar su eventual prestacion de vejez; también debe devolver los
costos cobrados por administracion, ya que, no procedia su descuento,
pues, la ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de los gastos
de administracion con cargo a las utilidades del fondo, recursos que
desde el nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al RPM®2, en

este orden, se confirma el fallo de primer grado.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir dichos
valores y actualizar la historia laboral, en consecuencia, en este tema se

confirmara la decisién del a quo.

Y, si bien, COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. remitié en su oportunidad
la totalidad de aportes y rendimientos de la cuenta individual de la
demandante, a la nueva AFP para la que solicité su cambio, esta
situacion no la exime de devolver los valores cobrados por
administracion, pues, atendiendo la ineficacia de la afiliaciéon, no procedia
el descuento de suma alguna, en este sentido se confirma la decisién de

primera instancia.

Cabe sefialar, que la ineficacia de traslado de la accionante no afecta la
sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo la devolucion de todos los
aportes con sus rendimientos y, sin descuento por gastos de
administracion; de otra parte, la prohibicion de traslado de régimen

cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de pension®3, no

32 ¢5), Sala Laboral, sentencia 58852 de 03 de octubre de 2019,
* Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de |z Ley 797 de 2003.
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aplica en el asunto que ocupa la atencidn de la Sala, en que se deja sin
efecto el cambio de régimen pensional cuando las AFP omiten su deber
de informaciéon presentandose un consentimiento no informado por el

afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacién a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de fa Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcidon de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, adoptando una
decisidn consciente y reaimente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacion que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la ldgica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los usuarios o
afiliados por razon de la profesién que hayan elegido, en este orden, no
se eximia a COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. ni al siguiente fondo de
pensiones, de la obligaciébn de brindar informacion clara, cierta,

comprensible y oportuna.

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

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

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

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

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

connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad
sociai%.Siendo ello asi, no operé el medio exceptivo propuesto, por elio,
se confirmara la decision impugnada y consultada también en este

aspecto. Sin costas en esta instancia.

3¢5, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
% (5), Sala Laboral, sentencla SL3199 de 14 de julio de 2021.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia consultada y apelada, con arreglo
a lo expresado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

\;L C‘ /a 13* /
LILLY ijMNDA VEGA )NCO

LUISSAGUSTIN VEiA CARVAJAL

W cet ] jpea
STEL SQUEZ SARMIEN
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MARTHA LILIANA CEDIEL
FRANKLIN CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por la convocante a juicio, revisa la
Corporacion el fallo de fecha 15 de febrero de 2021, proferido por el
Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandd la nulidad del contrato de administracion de
aportes pensionales suscrito con PORVENIR S.A., por tanto, se
encuentra vigente su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, en consecuencia, se ordene al fondo privado
trasladar a la administradora publica la totalidad de aportes,
rendimientos y demas sumas entregadas al RAIS, con el pago de
cualquier diferencia econémica que surja para la financiacion de la
pension en el RPM; costas; ultra y extra petita.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacid el 28 de
marzo de 1961, se afili6 al ISS el 15 de febrero de 1989, se traslado
a PORVENIR S.A. el 01 de junio de 2004, en la informacion
suministrada por la AFP le indicaron que era mejor estar en el RAIS,
pues, podia definir su fecha de pensién sin necesitar de semanas
acumuladas ni edad, que el ISS no transferia la pension si los hijos
mayores de 25 afios, no se sabia si las reservas alcanzaban con el
tiempo para cubrir la pensién, en cambio en el fondo privado el
afiliado podia pensionarse en cualquier momento, siempre que
hubiese ahorrado el 110% del capital que se necesitaba para
pensionarse con el salario minimo y, no elaboraron proyecciones de
la pension; el 23 de agosto de 2018 solicit6 a PORVENIR S.A.
documentacion e informacion de lo que seria su realidad pensional,
el 06 de septiembre siguiente, la AFP respondio adjuntando los
documentos solicitados e indicando que el monto de la mesada
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pensional en el RAIS seria de $902.000.00, mientras que en RPM
seria de $3'613.400.00; el 06 de diciembre de 2018, solicité a
CORPOBOYACA certificacién de pagos y tiempo de aportes
realizados a pensiones voluntarias; el 05 de octubre del afio en cita,
recibié respuesta negativa de PORVENIR S.A. a la peticion de
nulidad de la afiliaciéon; el 23 de agosto de 2018 solicito a
COLPENSIONES su traslado al RPM, negado con escrito del
siguiente dia 28".

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. se opuso a Ia
prosperidad de las pretensiones; en cuanto a los hechos admitié la
fecha de afiliacién al fondo privado, la posibilidad de pensionarse sin
esperar la edad reglamentada, el derecho de peticién solicitando
informacion de la realidad pensional, su contestacion Yy, la respuesta
negativa a la nulidad de traslado. Present6 las excepciones de
prescripcion de la accion que pretende atacar la nulidad de Ia
afiliacion, inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido, su
buena fe, compensacion y, genéricaz.

1 CD Expediente digital Paginas 2 a 22.
2 CD Expediente digital Paginas 121 a 132.
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La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES,
rechazé los pedimentos, en cuanto a los hechos admitié la calenda
de nacimiento de la actora, la afiliacién al ISS y el traslado al RAIS Y,
la solicitud de regreso al RPM con respuesta negativa. En su defensa
propuso las excepciones de inexistencia del derecho y de la
obligacién, error de derecho no vicia el consentimiento, su buena fe,
prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir las obligaciones

pretendidas y, genéricas.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento absolvié a las demandadas y, condend en

costas a la actora?.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, la convocante a juicio interpuso
recurso de apelacion, en el que en resumen expuso que no aparece
informacién completa de la AFP al momento de Ia afiliacion; existe
indicié contra la accionada por cuanto en 2004, fecha del primer
diligenciamiento del formulario con HORIZONTE, ésta ni siquiera
sabia el producto que estaba vendiendo, pues, le hicieron firmar un

* CD Expediente digital Pdginas 183 a 197.
* CD Expediente digital Archivo acta falio.
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formulario de aportes voluntarios, por ello, dificilmente se puede decir
que se le haya suministrado la asesoria clara y compresible a que tenia
derecho, con mayor razén si se tiene en cuenta que los fondos

privados estaban haciendo negocio sobre un derecho fundamental
como son las pensiones; finalmente, el pago de la seguridad social es
una obligacion, por ello, tenia que sufragar los aportes al fondo, luego
no podia evadir la cotizacién en pensién, asi no estuviera de acuerdo

con el regimen al que estaba afiliada®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Martha Liliana Cediel
Franklin estuvo afiliada al Instituto de Seguros Sociales - ISS de 15 de
febrero de 1989 a 30 de abril de 2004, aportando 427.57 semanas para
los riesgos de invalidez, vejez y muerte de manera interrumpida, a través
de diversos empleadores: el 01 de abril de 2004, solicité su traslado al
RAIS administrado por HORIZONTE hoy PORVENIR S.A, efectivo a
partir de 01 de junio de 2004; situaciones facticas que se infieren de los
reportes de semanas cotizadas emitidos por COLPENSIONESS, ¢l
formulario de afiliacion a HORIZONTE’, el historial de vinculaciones
expedido por ASOFONDOS® el informe de movimientos con
rendimientos?®, la relacion de aportes'®y los extractos de cuenta, emitidos
por PORVENIR S.A™.

* €D Expediente digital Audio fallo.

€ CD Expediente digital Paginas 84 a 89.

7 CD Expediente digital P4ginas 39, 40, 115 y 116.

# CD Expediente digital Pagina 144.

? CD Expediente digital P4ginas 31 a 34.

1% €D Expediente digital Paginas 49 a 62 y, 145 3 149,
" €D Expediente digital P4ginas 73 a 82,
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Cediel Franklin nacié el 28 de marzo de 1961, como da cuenta su cédula

de ciudadania!2,

El 28 de agosto de 2018, la demandante solicité a COLPENSIONES
su regreso al RPM'3, negado con comunicado de igual calenda, bajo
el argumento que su afiliacion al RAIS se realizé de manera directa
y voluntaria ejerciendo el derecho a la libre eleccién de régimen,
asimismo, la obligacién de efectuar la doble asesoria surgio a partir
de 01 de octubre de 2016, sin que fuera aplicable de forma
retroactiva, ademas, le faltaban menos de 10 afios para cumplir la

edad minima de pension'.

El 03 de octubre de 2018, la actora solicitd a PORVENIR S.A. la
cesacion de su afiliacion a la AFP vy, el envio de los recursos y el
calculo actuarial a la administradora del RPM'S, peticion resuelta con
comunicado del siguiente dia 05, sefialando que la vinculacion se
realizé de manera libre y voluntaria, cuyo formulario de afiliacién
suscribié en sefial de aceptacién, ademas la AFP no podia anular
registros, salvo que mediara orden judicial, en adicién a lo anterior,
se encontraba dentro de la restriccion de los 10 afios 0 menos para

cumplir la edad minima de pensién’s.

12 CD Expediente digital Pagina 25.

13 CD Expediente digital P4ginas 69 y 70.
* CD Expediente digital Paginas 71y 72.
15 CD Expediente digital Paginas 63 a 65,
16 CD Expediente digital Paginas 66 v 67.
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Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a decidir el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo lo expuesto en la

impugnacion resefiada y, en las alegaciones recibidas.

NULIDAD DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

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

cualquiera de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal
efecto manifestara por escrito su eleccion al momento de la vinculacion 0 del

traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) derecho de peticién radicado ante PORVENIR SA. el
28 de agosto de 2018, solicitando proyeccion pensional y documentos
de afiliacion’’; (i) respuesta de la FP del 06 de septiembre siguiente,
indicando que la mesada pensional en el RAIS seria de $902.000.00 y
en COLPENSIONES de $3'613.400.00"8; (iii) simulacién pensional de
PORVENIR S.A."; (iv) certificacion suscrita por Cediel Franklin

17 CD Expediente digital Paginas 27 y 28.
18 CD Expediente digital Paginas 29 a 30.
18 CD Expediente digital Paginas 35 a 38,
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indicando que no estaba obligada a presentar declaracion de renta0;
(v) derecho de peticién radicado por la actora a CORPOBOYACA
solicitando le certificara tiempo de servicio, honorarios recibidos,
aportes a seguridad social y, pagos voluntarios en caso de existir?!: (vi)
certificado de existencia y representacion legal de PORVENIR S.A.22
y; (vii} certificado de afiliacion al fondo de pensiones voluntarias
PORVENIR S.A. con saldo en cero (0), a 27 de diciembre de 201823,

También se recibié el interrogatorio de parte de Martha Liliana Cediel

Franklin??,

En el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 01 de abril
de 2004, se lee?®:

*® CD Expediente digital Pagina 42.

1 CD Expediente digital Pagina 68.

*2 CD Expediente digital Paginas 90 a 99.

# CD Expediente digital P4gina 160.

4 CD Expediente digital Min. 00:05:03 Dijo que su profesidn es Ingeniera Agrénoma. En 2004 al iniciar a laborar con
CORPOBOYACA en Tunja, le indicaron que tenia que estar afiliada a salud y pensién, en ese momento, en las mismas
instalaciones, estaban las asesaras de Horizonte, recurrié a una de ellas para la afitiacion; la asesoria fue muy rapida, porgue
habia mas personas gue requerfan la afitiacién para la contratacion, la asesora diligencio formulario; estuvo afiliada al
IS5 por ocho; en 2009 se gand un concurso de méritos con el Ministerio de Ambiente y Desarrollo, llevé la documentacion
requerida para la contratacién y también para regresar al COLPENSIONES, porque sabia que habfa mejores garantias que
en el fondo, pero le indicaron que no se podia, porque tenfa 48 afios, en ese momaento desconocfa la restriccidn para
regresar a COLPENSIONES; en 2004 tenia dos hijos menores de edad y actualmente no tiene personas a cargo; actualizé
datos con PORVENIR S.A., pero no recuerda la fecha; ha recibido los extractos bancarios; no ha realizado aportes
voluntarios; no ha recibida beneficios tributarios; no tenia conacimiento de las diferencias entre los dos regimenes al
momento de |a afiliacién; PORVENIR le indico que iba a tener una pensién de un SMLMV; no conocla el derecho de retracto;
conoce de las consecuencias en cada uno de los regimenes si llegare a fallecer, ello por cuanto se le myrié el BSPOSO ¥ estd
en ese tramite con el fondo privado; tenfa 400 semanas antes de afiliarse 2 HORIZONTE; no sabfa cudles eran los requisitos
para tener la pension; trabajé en el IDEMA hasta 1997; realizé cotizaciones como independiente v luego estuvo cesante
por un tiempo; sabia que pese a que habia informacion de que iba a liquidarse el ISS tenia que continuar el régimen del
estado; se afilié a HORIZONTE porque se lo exigian para su contratacién; hubo un error al momento de afiliarse, pargue la
asesora diligencié e! farmulario de aportes voluntarios v, al pasar la cuenta de cobro para que le pagaran en CORPOBOYACA
le informaron que no estaba afiliada ai fondo, por ello se tuvo que dirigir nuevamente a HORIZONTE para que le
diligenciaran nuevamente el formulario de afiliacion; en ese momento, tampoco le hicieron asesoria; al posesionarse ante
el Ministerio hizo tramites para cambiarse nuevamente a COLPENSICNES, pero le informaron gue no se podfa por su edad.
¥ CD Expediente digital Pagina 39,
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“Hago constar que la seleccion del régimen de ahorro individual con
solidaridad la he efectuado en forma libre, espontanea y sin presiones,
he sido asesorado sobre las implicaciones del régimen, especialmente
sobre el régimen de transicion en caso de pertenecer al mismo,
manifiesto que he escogido a BBVA HORIZONTE PENSIONES Y

CESANTIAS para que administre mis aportes pensionales, conozco
que dispongo de cinco (5) dias habiles a partir del diligenciamiento de
este formulario para retractarme de la afiliacion, declaro que los datos
proporcionados en este formulario son verdaderos”

Pues bien, los medios de conviccién resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que HORIZONTE hoy
PORVENIR S.A., haya suministrado informacion clara, precisa y
detallada a la accionante sobre las consecuencias de su traslado a un
fondo privado, situacion que configuré omision de su deber de

informacion.

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

que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta

“5CS), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
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manera la diligencia debida se fraduce en un traslado de la carga de Ia

prueba del actor a la entidad demandada™’ .

Es que, recaia en HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., la carga de
demostrar que cumplid su deber de ofrecer a la afiliada informacion
veraz y suficiente cuando definia su situacion de permanencia o
cambio de réegimen pensional, circunstancia que no alcanza a
materializarse en el examine con la simple afirmacién que los afiliados
suscriben de manera libre y voluntaria el formulario de vinculacién en
que manifiestan por escrito que aceptan y conocen las condiciones
propias del régimen de ahorro individual o con la informacién de poder
efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia acreditar que le explico
en detalle las consecuencias de la vinculacién a su Administradora,
especificamente el acceso a la prestacion jubilatoria dependiendo del
valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta individual, las
variables que determinan e inciden en la cuantia de la mesada, asi
como las diferentes modalidades pensionales, que sin embargo, con
pleno conocimiento de lo anterior, ella opt6 por el cambio de régimen.

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

estipulacion que los afecte o desconozca.

#7Cs), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pranunciamiento sentencia 68852 de 03
de abril de 2019.
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En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre
de la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del
formulario, al igual que las afirmaciones contenidas en los formatos
preimpresos, tales como “la afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha
efectuado en forma libre, esponténea y sin presiones” u otro tipo de
leyendas de esta clase, no son suficientes para dar por demostrado el
deber de informacion; tampoco se acredita con proyecciones
pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas del RAIS,
sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto 663
de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los
sistemas publicos y privados de pensiones, pero, también la
obligacion de hacer publica toda la verdad objetiva de los regimenes,

en un lenguaje claro, simple y comprensible8.

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

*8 CSl, sentencias STL - 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992 y STL- 9110 de 21 de octubre de 2020.
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271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atenté contra el
derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, revocar la decisioén censurada, para declarar
la ineficacia de traslado de la accionante, ordenando a PORVENIR
S.A. enviar a COLPENSIONES todos los valores que se encuentren
en la cuenta individual de Martha Liliana Cediel Franklin como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales con intereses o
rendimientos causados pues, pertenecen a la afiliada destinados a
financiar su eventual prestacion de vejez, también debe devolver los
costos cobrados por administraciéon, ya que, no procedia su
descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva implicita la
devolucion de los gastos de administracion con cargo a las utilidades
del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han
debido ingresar al RPM?°.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
valores remitidos y actualizar la historia laboral del demandante una

vez reciba la totalidad de los dineros de su cuenta de ahorro individual.

En adicion a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado
de la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM,
atendiendo la devolucion de todos los aportes con sus rendimientos Y,

sin descuento por gastos de administracion; de otra parte, la

29 (8), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
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prohibicion de traslado de régimen cuando faltan menos de 10 afios
para alcanzar la edad de pension®, no aplica en el asunto que ocupa
la atencion de la Sala, en que se deja sin efecto el cambio de régimen
pensional cuando las AFP omiten su deber de informacion
presentandose un consentimiento no informado por el afiliado en su

vinculacion al RAIS.

Finaimente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacién
a los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcién de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97
numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacién
de suministrar a los usuarios la informacion necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte
que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
informacion que hace referencia a las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal
forma que el afiliado pueda saber con exactitud la l6gica de los
sistemas publicos y privados de pensiones, preceptos que no hacen
distincion entre los usuarios o afiliados por razén de la profesion que
hayan elegido, en este orden, la condicién de Ingeniera Agrénoma
de la accionante, no eximia a HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. de

30 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
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la obligacion de brindar informacién clara, cierta, comprensible y

oportuna.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

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

prestacidn jubilatoria.

En consecuencia, se declararda no probada la excepcién de
prescripcion. Costas de primera instancia a cargo PORVENIR S.A. No

se causan en la aizada.

31Cs), sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016,
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En meérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia apelada, para en su lugar,
DECLARAR ineficaz la afiliacién al régimen de ahorro individual con
solidaridad de Martha Liliana Cediel Franklin, con arreglo a Io

expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- ORDENAR a la Sociedad Administradora de Pensiones
y Cesantias PORVENIR S.A. devolver a la Administradora
Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES todos los valores que
se encuentren en la cuenta individual de Martha Liliana Cediel Franklin
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales con
intereses o rendimientos causados y, costos cobrados por
administracion, con arreglo a lo expresado en la parte motiva de esta

providencia.

TERCERO.- ORDENAR a COLPENSIONES recibir los dineros
remitidos por la AFP PORVENIR S.A., y actualizar la historia laboral

de la demandante.

CUARTO.- DECLARAR no probada la excepcién de prescripcion.
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QUINTO.- Costas de ia primera instancia a cargo de PORVENIR

S.A. No se causan en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

cgﬁ/\)" 4 '

LILLY YOLANDA VEGA BLAKICO)
/

LU AGUST“&GAC RVAJAL
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BILLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE KEETTHY LUCIA LA
ROCHE JAIMES CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 Y,
previa discusién y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decisién, emite la siguiente,

SENTENCIA
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Al conocer la apelacion interpuesta por PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de esta Administradora, respecto de las condenas que no fueron objeto
de reproche, revisa la Corporacién el fallo de fecha 11 de septiembre
de 2020, proferido por el Juzgado Veintidés Laboral del Circuito de
Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare Ia nulidad de su afiliacién al
RAIS efectuada el 25 de junio 1998 a través de PORVENIR S.A., asi
como la validez y vigencia de su vinculacién al RPM, en consecuencia,
se ordene a PORVENIR S.A. liberarla de su base de datos y, devoiver
a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la d4filiaciSn como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, frutos e intereses, esto es, con los

rendimientos causados; costas; ultra y extra petita.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, que nacié el 03 de abril de
1962, inicié su vida laboral el 02 de febrero de 1987 con el empleador
PROINSA S.A., dataen que fue afiliada al Instituto de Seguros Sociales
- ISS, cotizando hasta 25 de junio de 1998, fecha en que se trasladé a
PORVENIR S.A., cuyo asesor le ofrecio beneficios para obtener el
traslado como pensionarse a mas temprana edad, monto de pension
mas alto y, de preferirlo, el retiro del dinero ahorrado, no le hizo
proyecciéon ni comparacion de la pension, ni le inform¢é el capital que
debia reunir, las consecuencias y desventajas que le acarrearia el
traslado, tampoco el plazo para solicitar su retorno al RPM: con
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comunicado de 28 de diciembre de 2018, la AFP le manifestd que tiene
1631 semanas cotizadas y, una posible pensién en el RAIS de
$781.242.00, mientras en el RPM seria de $3°136.600.00; los dias 17
y 18 de diciembre de 2018, solicitdé la nulidad del traslado ante
PORVENIR S.A.y COLPENSIONES S.A., respectivamente, peticiones

negadas con comunicados de 28 y 20 de los referido mes y afio’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES se opuso a los pedimentos, respecto a
las situaciones facticas admiti6 la calenda de nacimiento de la actora,
el interregno en que estuvo afiliada y cotizando al ISS v, la solicitud de
nulidad con respuesta negativa. Presenté las excepciones de
descapitalizacion del sistema pensional, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,
improcedencia de costas en instituciones administradoras de seguridad

social y, genérica?.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en
cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento de la demandante,

la solicitud de nulidad y, su respuesta negativa. Propuso las

! Folios 40 a 65.
2 Folios 82 a 99.
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excepciones de prescripcidn, prescripcion de la accion de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y, su buena fe3.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado efectuado el
25 de junio de 1998 por Keetthy Lucia La Roche Jaimes al RAIS, en
consecuencia, ordend a PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES
los valores correspondientes a cotizaciones, rendimientos financieros vy,
gastos de administracion; la administradora publica debe recibir los
valores devueltos y efectuar los ajustes en la historia pensional de la
actora; declar6 no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas e; impuso costas a PORVENIR S.A*.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anterior, PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelacions.

3 Folios 120 a 145.
* CD y acta de audiencia, folios 187 a 190.
7 CD Folio 187.
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PORVENIR S.A. en suma arguyé, que el formulario de vinculacion
suscrito por la actora acredita la validez de la afiliacién, cumpliendo los
requisitos normativos a la fecha del traslado, documento que da cuenta
de la voluntad de traslado de la afiliada; el verdadero motivo de retorno
al RPM es la diferencia que puede existir en la mesada pensional: no
se dio la valoracién adecuada al interrogatorio de parte; se le exigieron
requisitos que no se encontraban vigentes al momento de la afiliacion:
en todo caso, se pasaron por alto las obligaciones de la actora como
consumidora financiera; subsidiariamente, no procede el pago de los
gastos de administracion ni del seguro previsional, por cuanto estos se
aplican por disposicién legal, se debe observar el articulo 7° del
Decreto 3595 de 2008, respecto a la forma en que se debe efectuar el
respectivo traslado; finalmente, oper6 la prescripcidn sobre dichos

valores.

COLPENSIONES en resumen expuso, que resulta desproporcionado
atribuir la carga probatoria a las AFP, mas aun cuando la afiliacion fue
realizada varios afios antes y no se exigia documento diferente al
formulario de afiliacién; la actora no puede excusarse en la ignorancia
de la ley, por cuanto realizé aportes por mucho tiempo al RAIS y, no se
acerco a la AFP para retractarse de la decision de permanecer en dicho
régimen; tampoco tenia una expectativa legitima de pensionarse con el
RPM.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA
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Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Keetthy Lucia La Roche
Jaimes estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 02 de febrero
de 1987 a 31 de julio de 1998, aportando 579.57 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte: el 25 de junio de la tltima anualidad
en cita, solicitd su traslado al RAIS administrado por PORVENIR S.A,
efectivo a partir de 01 de agosto siguiente; situaciones facticas que se
infieren del reporte de semanas cotizadas emitido por
COLPENSIONES®, la historia laboral’, la relacion histérica de
movimientos® y, el certificado de afiliacion, expedidos por PORVENIR
S.A.%, el formulario de vinculacion a PORVENIR S.A."% el historial de
vinculaciones de ASOFONDOS", asi como la historia laboral para bono
pensional del Ministerio de Hacienda y Crédito PGblico2.

La Roche Jaimes nacio el 03 de abril de 1962, como dan cuenta su

registro civil de hacimiento y su cédula de ciudadania’®.

El 18 de diciembre de 2018, la accionante solicité a COLPENSIONES,
la nulidad de su traslado al RAIS, en consecuencia, se le tuviera como
afiliada al RPM'™, pedimento negado por esta administradora con
comunicado del siguiente dia 20, pues, su afiliacion al RAIS se realizé

de manera directa y voluntaria ejerciendo el derecho a Ia libre eleccion

8 Folios 25 a 27.

7 Folios 19 3 24 y, 151 a 158,
8 Folios 161 a 176,

? Folio 150,

1 Folio 4, 5 y 146.

1 Eglio 178.

12 Folios 147 a 149.

B Folio 2y 3.

 Folio 12 a 15.
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de régimen, la obligacién de efectuar la doble asesoria surgié a partir
de 01 de octubre de 2016, sin que fuera aplicable de forma retroactiva,

ademas le faltaban menos de 10 afios para cumplir la edad minima de

pension’s.

El 18 de diciembre de 2018, la demandante solicité a PORVENIR S.A.
la nulidad del traslado al RAIS y, la devolucion de todas Ias
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, entre otros, a la
Administradora del RPM, asimismo, copia de los documentos que
soportaran su afiliacion al fondo'®, peticién contestada en forma
negativa por la AFP el siguiente dia 28, porque, no existia tramite
interno que permitiera anular su afiliacion al RAIS, pues, solo podria
ordenarlo una autoridad judicial, no existian documentos que
acreditaran asesorias, re asesorias, calculos matematicos y/o
proyecciones pensionales antes de efectuar el cambio de régimen,
dado que la asesoria se brindd de forma verbal, finalmente, adjunté el

formulario de vinculacion al fondo'”.

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

alegaciones recibidas.

% Faolios 16y 17.
5 Folic 6 a 9.
Y Folios 10y 11.
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NULIDAD DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida y, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestaré

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

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) simulacion pensional de PORVENIR S.A., indicando que
La Roche Jaimes a la edad de 57 afios tendria una mesada pensional en
el RAIS de $781.242.00, mientras en el RPM seria de $3°136.600.00":
(ii) certificado de existencia y representacion legal de PORVENIR S.A.19:
(i) expediente administrativo de la actora? y; (iv) comunicados de

prensa?’.

 Folios 28 a 31,

1% Folios 35 a 39.
(D Folio 104.

1 Folios 179 a 181,
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También, se recibieron los interrogatorios de parte de Keetthy Lucia La
Roche Jaimes?? y, de la Representante Legal de PORVENIR S.A.2

En el formulario de afiliacion suscrito por la demandante el 25 de junio de
1998, se lee?*:

‘Hago constar que realizo en forma libre, esponténea y sin presiones la
escogencia al régimen de ahorro individual, asi como la seleccién de la
administradora de fondo de pensiones y cesantias PORVENIR para que sea
la unica que administre mis aportes pensionales. También declaro que los
datos proporcionados en esta solicitud son verdaderos”,

Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A., haya
suministrado informacion clara, precisa y detallada a la accionante sobre
las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacién que

configurd omisién de su deber de informacion.

# €D Folio 187 Min. 00:10:20 Indicd ser de profesién Administradora de Empresas; en 1998 fue una asesora de PORVENIR a la oficina
ofreciéndole trasladarse, siempre le difo gue su jubilacién iba a ser mayor por las inversiones que hacfan los propios fondos, que se podia
pensionar a una edad inferior, y que de fallecer el esposc podriz heredar o ahorrado; la asesorfa fue recibida de forma individual; le
informaron que los apartes iban a generar rendimienitos; a los 57 afios se acercd al fondo y le informaron que la pensidn seria menor a &
SMLMV; el motivo de querer retornar al RPM es porque no se cumplié con lo indicado al momento de trasladarse.

2 CD Folio 187 Min. 00:20:47. Dijo gque no se le realizd proyeccitn pensicnal a la actora, porque para dicha época no existia la obligacion
de realizarla; no hay documental que acredite que a la demandante se le haya garantizade una pension mayor a la del RPM, lo que si pudo
acurrir, fue generar la expectativa por cuanto ello es posible al realizar aportes adicionales y voluntarios; los asesores contaban con las
capacitaciones para brindar la informacién pertinente a los futuros afiliados; no tiene soporte que evidencia que le remitiercn a la actora
comunicado antes de que entrara en el rango de la restriccion para poder trasladarse al RPM.

“Folio 4y 5.
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Ahora, en lo atinente a la nulidad por omisién del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacién, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacion de cierre de

|la jurisdiccion ordinaria®’; destacando ademas, que “ ... ef engafio, no solo
se traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha
de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma

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

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”®.

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

mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales, que sin

C5), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 v, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019,
(S), Sentencias 31989 ¥ 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de
2018,
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embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella opté por el cambio

de régimen.

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

afecte o desconozca.

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

los regimenes, en un lenguaje claro, simple y comprensible?’.

7 €S, sentencias STL — 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992 y STL- 9110 de 21 de octubre de 2020.
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A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacion en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993,
la reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia o, la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previd de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto
atenté contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen

pensional.

De lo expuesto se sigue, la ineficacia de traslado de la accionante, en
este orden, PORVENIR S.A. debe trasladar a COLPENSIONES todos
los valores de la cuenta individual de Keetthy Lucia La Roche Jaimes en
los términos sefialados por el a quo, con los rendimientos causados,
pues, pertenecen a la afiliada destinados a financiar su eventual
prestacion de vejez, también debe devolver los costos cobrados por
administracién, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la ineficacia
del traslado lleva implicita la devolucion de los gastos de administracion
con cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento
del acto ineficaz han debido ingresar al RPM?8, en este orden, se

confirmara el fallo de primer grado en este aspecto.

* (8J, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
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Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir dichos

valores y actualizar la historia laboral, en consecuencia, en este tema se

confirmara la decision del a quo.

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

informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

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

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

® Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, madificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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permita escoger las mejores opciones del mercado, informacién que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la l6gica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincién entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesion que hayan elegido, en este orden, la
condicidon Administradora de Empresas de la actora, no eximia a
PORVENIR S.A., de la obligacion de brindar informacion clara, cierta,

comprensible y oportuna.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

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

ineficacia del traslado de régimen por vulneracién de precisos mandatos

%¢3), Sala Lahoral, Sentencia 45050 de 15 de junic de 2016.
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constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

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

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

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

connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social’™™’.
Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo propuesto, por ello, se
confirmara la decisidon impugnada y consultada también en este

aspecto. Sin costas en esta instancia.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

38y, Sala Laboral, sentencia SL3199 de 14 de julio de 2021.
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PRIMERO.- CONFIRMAR Ila sentencia consultada y apelada, con

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

SEGUNDO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE JUDITH BARBOSA
PINZON CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 y,
previa discusion y aprobacién del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de ésta Administradora, respecto de las condenas que no fueron objeto
de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 15 de febrero de
2021, proferido por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demando la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion efectuada al
RAIS a través de PORVENIR S.A., que conlleva su regreso automatico
al RPM, en tanto, se encontraba afiliada al Instituto de Seguro Social,
en consecuencia, se ordene a PORVENIR S.A. devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos e intereses, esto es, rendimientos causados: para
efectos pensionales se le tenga como afiliada a COLPENSIONES;

costas; ultra y extra petita.

Fundament6 sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 29 de
diciembre de 1962; se afilio al ISS el 16 de junio de 1982 cotizando
hasta marzo de 2000; el asesor de PORVENIR S.A., en febrero de 2000
le ofrecié el trasiado a la AFP vy, le diligenci6 el formulario de solicitud
de vinculacion 01315327 del dia 16 de los referidos mes y afio, sin la
debida asesoria o explicacion del cambio de régimen; firmé la afiliacién
sin las garantias del traslado del RPM al RAIS, no fue asesorada sobre
las ventajas y las desventajas hacia el futuro, las consecuencias
derivadas de su traslado, la modalidad de pensién que iba a recibir en
el RAIS, las implicaciones que conllevaba una mesada en uno y otro
régimen, omitiendo en la oferta una comparacion pura y simple entre la
pension de prima media y la del ahorro individual en cuanto a la edad,
la mesada pensional y, el manejo de los rendimientos financieros del
capital; la AFP tampoco proyecté el bono pensional al momento en que
cumpliera la edad minima requerida para pensién; PORVENIR falté al
deber de informacion al momento del traslado, omitid darle la

oportunidad de decidir la conveniencia de permanecer en el RAIS o
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efectuar el cambio al RPM, no le proyectd el valor total del ahorro
pensional cuando cumpliera la edad para pensidn; el 20 de noviembre
de 2019 presentd ante COLPENSIONES solicitud para el traslado de
PORVENIR S.A. al RPM, negado mediante escrito del siguiente dia 22,

porque, se encuentra a menos de 10 afios para la edad de pension’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al /ibelo incoatorio, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones y, no acepté los hechos. En su defensa
propuso las excepciones de prescripcion, su buena fe, inexistencia de

la obligacién, compensacion y, genérica?.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
rechazo los pedimentos, respecto a las situaciones facticas admitio la
calenda de nacimiento de la actora, la afiliacién al RPM, el tiempo en
que cotizé a ese régimen, la solicitud de traslado del RAIS al RPM y, la
respuesta negativa. Present6 las excepciones de inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante COLPENSIONES en casos de
ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las
entidades de seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y
ponderacion, error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia
del principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema, su
buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncién

! Folios 2 a 6.
2 €D Folio 33 Archivo contestacion PORVENIR.
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de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,

prescripcion y, genérica?.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia de la afiliacion o traslado
de Judith Barbosa Pinzén al RAIS administrado por PORVENIR S.A., en
consecuencia, ordené a PORVENIR S.A. devolver a COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
demandante como cotizaciones, saldos de la cuenta individual, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, esto es,
con los rendimientos causados, sin posibilidad de efectuar descuento
alguno ni por la administracién ni por cualquier otro concepto, dadas las
consecuencias de la ineficacia del traslado de régimen pensional, dineros
que debe cancelar debidamente indexados; declaré que para efectos
pensionales, la actora se encuentra afiliada al RPM; no probadas las
excepciones propuestas e; impuso condena en costas a PORVENIR
S.A%,

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anterior, PORVENIR S.A. vy
COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelacion®.

1 CD Folio 33.
* Folios 38 y 39 Acta de audiencia y CD Folio 44,
®CD Folio 44.
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PORVENIR S.A. en suma arguyo, que se le impone el deber de
informacién respecto a los beneficios que pudiera haber renunciado la
actora, como lo es para el caso de los amparados por el régimen de
transicion, que en el caso particular de la actora no ocurre; la
documental aportada da cuenta que brindé informacién para el traslado
de régimen; la demanda contiene negaciones indefinidas que
contrastadas con el interrogatorio de parte advierte que no recuerda la
informacion suministrada; a la demandante no se le solicité supuesto
probatorio alguno, sino que se hizo de forma automatica el traslado,
imponiéndole una carga probatoria que no puede cubrir, en tanto, no
existe informacion entregada por escrito al momento del traslado,
porque, se realizaba de forma verbal, tampoco se probd el perjuicio
ocasionado a la demandante, en tanto, la variacién de la mesada
pensional es una situacién que no se podia proveer por la asesora; no
es dable la restitucidn los gastos de administracién, en el entendido que
la ley otorgd y faculto los descuentos que también eran para el pago de
los seguros de invalidez y sobrevivencia, beneficiandose la actora

durante su permanencia en el RAIS.

COLPENSIONES en resumen expuso, que no existen vicios del
consentimiento, pues, no habia una expectativa legitima a favor de la
actora, a su vez, se encuentra dentro de la prohibicién de traslado
contenida en la Ley 797 de 2003, sin que fuera beneficiaria del régimen
de transicion; el fondo no brindd informacién equivocada al momento de
la afiliacién, en tanto, solo se le exigia indicar las condiciones del traslado;
lo que se advierte del interrogatorio de parte es la inconformidad de la
mesada pensional que recibiria en el RAIS, que por si solo no constituye

una razdn suficiente para anular el traslado.
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PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Judith Barbosa Pinzén
estuvo afiliada al Instituto de Seguros Sociales — ISS de 16 de junio de
1982 a 31 de marzo de 2000, aportando 573.29 semanas para los riesgos
de invalidez, vejez y muerte, a través de varios empleadores de forma
interrumpida; el 16 de febrero de la Gltima anualidad en cita, solicitd su
traslado al RAIS administrado por PORVENIR S.A., efectivo a partir de
01 de abril siguiente; situaciones facticas que se infieren del formulario
de traslado®, el historial de vinculaciones de ASOFONDOS’, el reporte
de semanas cotizadas®, la informacion histérica de afiliacion® y el
certificado de afiliacion’®, emitidos por PORVENIR S.A., la historia laboral
expedida por la Administradora Publica'’, asi como la historia laboral

para bono pensional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico'2.

Barbosa Pinzdn nacié el 29 de diciembre de 1962, como da cuenta su

cédula de ciudadania’3.

El 20 de noviembre de 2019, la demandante solicité a COLPENSIONES
ordenar el envio de sus aportes que tenia en PORVENIR S.A. al RPM,
requiriera a la AFP para que devolviera todos los valores recibidos con
motivo de la afiliacién, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas

adicionales de aseguradora, con todos sus frutos e intereses con los

® Folio 24 y CD Folio 44. Archive Contestacién demanda Pagina 69.
7 CD Folic 44. Archivo Contestacién demanda Paginas 67 v 68.

® Falios 14 a 19.

¥ CD Folio 44. Archivo Contestacidn demanda Paginas 76 a 96.

12 CD Folio 44. Archivo Contestacién demanda Pagina 104,

1 Fglios 20 a 23.

2D Folio 44. Archivo Contestacidn demanda Paginas 97 2 103,

M Falio i3.
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rendimientos causados y, que para efectos pensionales se le tuviera
como afiliada a COLPENSIONES™; solicitud resuelta con escrito del
siguiente dia 22, en que se le indic6é que conforme al articulo 13 literal )
de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
los afiliados al sistema general de pensiones podian trasladarse de
regimen cuando hubieran permanecido como minimo 5 afios en el
mismo, siempre que no le falten 10 afios 0 menos para cumplir la edad

que le da derecho a la pensién*®.

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

alegaciones recibidas.

NULIDAD DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacién
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccién de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

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

1 Falio 25.
5 Folio 26.
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Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de existencia y representacién legal de
PORVENIR S.A."; (ii) CD expediente administrativo'”; (iii) comunicado
sin fecha de PORVENIR S.A. a Judith Barbosa Pinzon, indicandole que
conforme a la Ley 797 de 2003 un afiliado no se podia trasladar de
régimen cuando le faltaren 10 afios 0 menos para tener la edad minima
de pensioén, encontrandose a unos dias entrar en ese rango, por tanto, la
invitaba a recibir asesoria'®; (iv) comunicados de prensa'?; (v) formulario
de PORVENIR S.A,, correspondiente a la historia laboral suministrada
por Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda?® y; (vi) concepto de
la Superintendencia Financiera?'.

Asimismo, se recibio el interrogatorio de parte de Judith Barbosa

Pinzon#,

Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por la demandante el 16 de
febrero de 2000, se lee?:

‘Hago constar que realizo de forma libre, esponténea y sin presiones la
escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion,
bonos, pensionales y las implicaciones de mi decisién, asi mismo he

1 Folios 7 a 12.

Y D Folio 33.

*® CD Folio 44 Archivo contestacién demanda Pégina 71.

2 CD Folio 44 Archivo contestacidn demanda Paginas 72 a 74.

*°CD Folio 44 Archivo contestacidn demanda Pagina 75.

* CD Folia 44 Archivo contestacion demanda Paginas 105 a 111.

# CD Folio 44 vuelto. Min 00:10:21 Dijo ser de profesién Contadora. Al momento del traslado en 2000 estaba trabajando en Rafael Espinosa
Hermanos & ClA como auxiliar contable; los asesores del fondo fueran al lugar de trabajo indicando que se tenfan que trasladar, porgue
tenjan mds beneficios, fue una charla que durd 10 minutos, luego los pusieron a tados a firmar los formularios de afiliacién; en la charla
le indicaron que seguramente el Seguro Social se iba a terminar, gue tendrian beneficios como pensionarse antes de la edad requerida,
no conocla de los aportes voluntarios, np recuerda sile informaron de los rendimientos; [a motivacion de su traslade BS, porque se acercod
al fondo PORVENIR S.A., y le informaron que se pensionaria con un salario minimo, mientras que en COLPENSIONES seria diferente; no
retorné a COLPENSIONES, porgue penst que iba a tener los mismos métodos de pago cuando se fuera a pensionar por la AFP; no tuvo
conocimiento ¢cdmo era la forma de pensionarse al momento del traslado,

¥ Folip 24,
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seleccionado a PORVENIR S.A., para que sea la tnica que administre mis
aportes pensionales también declaro que los datos proporcionados en esta
solicitud son verdaderos, igualmente declaro que he sido informado def
derecho que me asiste de retractarme dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la fecha de la presente solicitud.

Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A., haya
suministrado informacion clara, precisa y detallada a la accionante sobre
las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situaciéon que

configuré omisién de su deber de informacion.

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

la jurisdiccion ordinaria®; destacando ademas, que “ ... ef engafio, no sofo

se traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha
de tener la iniciativa en proporcionar todo aquelio que resulte relevante para la toma
de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada™®.

Es que, recaia en PORVENIR S.A. la carga de demostrar que cumplié
su deber de ofrecer a la afiliada informacion veraz y suficiente cuando

definia su situacién de permanencia o cambio de régimen pensional,

*CS), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011y, recienta pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019,
(S, Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de
2019.
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circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmacidén que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacion en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual, pues,
le incumbia acreditar que le explicdé en detalle las consecuencias de la
vinculacion a su Administradora, especificamente el acceso a la
prestacion de vejez dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado
en su cuenta individual, las variables que determinan € inciden en la
cuantia de la mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales
que, sin embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella optd por el

cambio de régimen.

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

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
COMO “fa afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las
ventajas del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1

del Decreto 663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas,
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condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la
I6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones, pero, también
la obligacion de hacer publica toda la verdad objetiva de los regimenes,

en un lenguaje claro, simple y comprensible?®®.

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

pensional.

De lo expuesto se sigue, la ineficacia de traslado de la accionante, en
este orden, PORVENIR S.A. debe trasladar a COLPENSIONES todos
los valores de la cuenta individual de Judith Barbosa Pinzén en los
términos sefialados por el a quo, con los rendimientos causados, pues,
pertenecen a la afiliada destinados a financiar su eventual prestacion de
vejez, también debe devolver los costos cobrados por administracion, ya
que, no procedia su descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva
implicita la devolucion de los gastos de administracion con cargo a las

“% Cs), sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992 y STL - 9110 de 21 de actubre de 2020
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utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz
han debido ingresar al RPM??, en este orden, se confirmara el fallo de

primer grado en este aspecto.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir
dichos valores y actualizar la historia laboral, en consecuencia, en este

tema se confirmara la decision del a quo.

En adicion a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado
de la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM,
atendiendo la devolucion de todos los aportes con sus rendimientos v,
sin descuento por gastos de administracion, de otra parte, la
prohibicién de traslado de régimen cuando faltan menos de 10 afos
para alcanzar la edad de pension?8, no aplica en el asunto que ocupa
la atencion de la Sala, en que se deja sin efecto el cambio de régimen
pensional cuando las AFP omiten su deber de informacion
presentandose un consentimiento no informado por el afiliado en su

vinculacién al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion
a los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, adoptando una

decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla

¥7 €5, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020,
% Articulo 13 de [a Ley 100 de 1993, medificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97
numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacién
de suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte
que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
informacién que hace referencia a las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal
forma que el afiliado pueda saber con exactitud la légica de los
sistemas publicos y privados de pensiones, preceptos que no hacen
distincidn entre los usuarios o afiliados por razén de la profesién que
hayan elegido, en este orden, la condicibn de Contadora de la
demandante, no eximia a PORVENIR S.A., de la obligacién de
brindar informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion
que tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que
fa constitucion, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econdmicas, sino, la satisfaccion in tofo,
para que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales,
efectivos y practicables?®, por ello, el titular del derecho esta habilitado

a requerir en cualquier momento a las entidades obligadas a la

2¢s), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junic de 2016.
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satisfaccion de la pension, como ocurre en el asunto, en que la
convocante pretende la ineficacia del traslado de régimen por
vulneracibn de precisos mandatos constitucionales, legales y
jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de la

prestacion jubilatoria.

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

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

declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
igual connotacion, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad

social™0,

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

Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE

3 €51, Sala Laboral, sentencia 503195 de 14 de julic de 2021.
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PRIMERO.- CONFIRMAR ia sentencia consultada y apelada, con arreglo

a lo expresado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

-«-.7/ 7 //‘(, | ;_)/-‘._

LILLY 77LAN DA VEGA BLANE!

Q F
?\‘/ , CE @ Z- Cia ey
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL  LUCY STELLA YASQUEZ SARMIENT
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE GLORIA ESPERANZA
VICTORIA' ALEYDA OVIEDO ARBELAEZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS Y,
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 vy,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por PORVENIR S.A., asi como el
grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, revisa la
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Corporacion el fallo de fecha 03 de febrero de 2021, proferido por el
Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandd la nulidad del traslado al RAIS a través de
COLFONDOS S.A., y su cambio a PORVENIR S.A., en consecuencia
se ordene su traslado al RPM administrado por COLPENSIONES con
los aportes, rendimientos y semanas cotizadas, Administradora que

debe aceptar su traslado; costas; ultra y extra pefita.

Fundamentoé sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 22 de octubre
de 1958; el 30 de noviembre de 1990 se vinculé a la Procuraduria
General de la Nacién, afiliada a CAJANAL,; el 01 de septiembre de 1999
debido a una mala asesoria se trasladé al RAIS a través de
COLFONDOS, atendiendo expectativas pensionarse antes de la edad
requerida, tener excedentes de libre disponibilidad y, una pension
mayor que la del ISS; el 01 de septiembre de 2000 se cambio a
PORVENIR S.A.; en 2001 regres6 a COLFONDOS: ha cotizado al
sistema general de pensiones 1472.43 semanas de las cuales 456.71
fueron al RPM y 1015.72 al RAIS; a los 47 de afios de edad no le
indicaron la posibilidad de retorno; diligencié formulario de solicitud de
traslado al RPM, rechazado por COLPENSIONES con comunicado de
31 de diciembre de 2013; solicité a PORVENIR S.A. copia del formulario
de afiliacion suscrito, entregado el 23 de mayo de 2019; pidid a
COLFONDOS informacién acerca del valor de la mesada pensional v,
con respuesta de 17 de julio siguiente, le indico que a los 61 afios
tendria una mesada de $2'164.065.00; en el RPM la mesada



Repriblica dz Colombia 3

i
Tribunal Superior Bogotd EXPD, No. 030 2019 00605 01
Sala Laboral Ord. Gloria Oviedo Vs Porvenir y otras

ascenderia a $6°532.155.00; de haber conocido la proyeccién de su

pension, no se hubiera trasladado’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos aceptd la
calenda de nacimiento de la actora, la solicitud del formulario de
afiliacion y la respectiva entrega. En su defensa propuso las
excepciones de prescripcidn, prescripcion de la accién de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y, su buena fe?.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
rechazoé los pedimentos, respecto a las situaciones facticas admitié la
fecha de nacimiento de la demandante vy, la solicitud de traslado al
RPM con respuesta negativa. Present las excepciones de prescripcion
y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no

debido, su buena fe y, genéricad.

COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias se allané a las pretensiones
de la demanda excepto a la condena en costas, no se pronuncio frente

a los hechos, tampoco presentd excepciones?.

! Folios 43 a 74.

2 Folios 109 a 126,
3 Folios 99 a 105.
* Folio 164.



Repaiblica de Colombia 4

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 030 2019 00605 01
Sala Laboral Ord. Gloria Guiedo Vs Porvenir y otras

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré nulo e ineficaz el traslado de régimen
pensional de Gloria Esperanza Victoria Aleyda Oviedo Arbelaez de
CAJANAL a COLFONDOS S.A., efectivo el 01 de septiembre de 1999,
por tanto, la demandante se encuentra validamente vinculada al RPM, en
consecuencia, ordend a COLFONDOQOS S.A. devolver a COLPENSIONES
todos los valores de la cuenta de ahorro individual de la actora, junto a
sus rendimientos y costos cobrados por administracién durante todo el
tiempo que permanecié en dicho régimen, 01 de septiembre de 1999 a
31 de agosto de 2000 y 01 de junio de 2001 hasta cuando se haga
efectivo el traslado, los cuales deben ser cubiertos con recursos propios
de su patrimonio debidamente indexados; PORVENIR S.A. debe
devolver a COLPENSIONES los costos cobrados por administracion
durante el tiempo que la accionante permanecio6 en dicho régimen, 01 de
septiembre de 2000 a 31 de mayo de 2001, que seran cubiertos con
recursos propios del patrimonio de la Administradora, debidamente
indexados; COLPENSIONES una vez ingresen los valores de la cuenta
de ahorro individual de la demandante actualice la informacién en la
historia laboral; declaré no probadas las excepciones e; impuso costas a
PORVENIR S.A°,

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, PORVENIR S.A. interpuso recurso

de apelacion, en el que en resumen expuso, que no es dable devolver

® CD y acta de audiencia, folios 168 a 170.
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los gastos de administracion, pues, se generaron por mandato legal
durante el periodo en que la demandante estuvo afiliada a ese fondo
privado, sumas que fueron invertidas conforme a la ley, entre ellas, el
pago del seguro previsional, cumpliendo el objetivo de dicho seguro
para el tiempo en que estuvo afiliada; ademas, todos los dineros fueron
trasladados a COLFONDOS, por tanto, no debe restituir los gastos de
administracion, ademas los rendimientos se reflejaron en la cuenta de

ahorro individual de la demandante.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Gloria Esperanza
Victoria Aleyda Oviedo Arbelaez estuvo afiliada a la Caja Nacional de
Prevision Social - CAJANAL de 30 de noviembre de 1990 a 31 de agosto
de 1999, aportando para los riesgos de invalidez, vejez y muerte de
manera ininterrumpida con el empleador Procuraduria General de la
Nacion; el 08 de julio de la Gltima anualidad en cita, solicitdé su traslado al
RAIS a través de COLFONDOS S.A., efectivo a partir de 01 de
septiembre siguiente; el 26 de julio de 2000 se cambidé a HORIZONTE
hoy PORVENIR S.A., con efectividad desde 01 de septiembre de esa
anualidad y; regres6 a COLFONDOS S.A. el 30 de abril de 2001,
efectivo a partir del 01 de junio de ese afio; situaciones facticas que se
infieren del certificado de informacion laboral formatos 1°, 2° y 3° emitidos
por la Procuraduria General de la Nacién®, el historial de vinculaciones
de ASOFONDOS’, los formularios de traslado a HORIZONTE hoy
PORVENIR® y a COLFONDOS S.A®, el reporte de semanas cotizadas

% Folios 28 a 31.

7 Folios 129 y 130.

® Folios 3, 4, 127 v 128.
? Folio 17.
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a COLFONDOQOS S.A."°, la historia laboral y el informe de movimientos de
la cuenta de ahorro individual de la actora, expedidos por la AFP

PORVENIR S.A."y, Ia historia laboral para bono pensional del Ministerio
de Hacienda y Crédito publico?.

Oviedo Arbelaez nacié el 22 de octubre de 1958, como da cuenta su

cédula de ciudadania™.

El 31 de diciembre de 2012, la demandante solicité a COLPENSIONES
su traslado del RAIS al RPM', peticion negada con escrito de igual
calenda, bajo el argumento que le faltaban diez afios o menos del

requisito de para cumplir la edad minima de pensién’s.

El 23 de mayo de 2019, la actora solicitd a PORVENIR S.A., la copia
del formulario de afiliacién, entregada con comunicado de 17 de junio
siguiente’®; asimismo, peticion6 a COLFONDOS S.A. la proyeccion de
la expectativa pensional y copia del formulario de afiliacion?’,
respondida con escrito de 17 de julio de esa anualidad, indicando que
en el RAIS tendria una mesada pensional de $27164.065.00 y en el
RPM de $6°532.155.00, que ademas, no cumplia las condiciones para
trasladarse por el Decreto 3800 de 2003 y/o régimen de transicién,

adjunto la documentacion solicitada’®.

YEolios7a9, 18a 27.

1 Fplios 131 a 134.

2 Folios 5y 6.

1 Folio 2.

14 D Expediente administrativo Folio 108,
% Folio 10.

16 Falio 12.

17 Folio 13 y vuelto.

% Folios 15 v 16.
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Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a decidir el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de

consulta, lo expuesto en la impugnacion resefiada y, en las alegaciones

recibidas.

NULIDAD DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i} el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccidén de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestaré

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

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las
AFP'; (ii) CD expediente administrativo® y; (i) comunicados de

prensa?’,

Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que COLFONDOS S.A., haya

suministrado informacion clara, precisa y detallada a la accionante sobre

% Folios 32 a 41.
2 £D Folio 108.
A rolios 135 a 137,
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las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacién que

configurd omisidn de su deber de informacion.

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

la jurisdiccion ordinaria®?; destacando ademas, que ... ef engafio, no solo
se traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha
de tener la iniciativa en proporcionar todo aquelflo que resulte relevante para la toma

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

traslado de la carga de Ia prueba del actor a la entidad demandada’®.

Es que, recaia en COLFONDOS S.A., la carga de demostrar que cumplio
su deber de ofrecer a la afiliada informacién veraz y suficiente cuando
definia su situacion de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmacion que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculaciéon en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual, pues,
le incumbia acreditar que le explico en detalle las consecuencias de la
vinculaciéon a su Administradora, especificamente el acceso a la
prestacion de vejez dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado
en su cuenta individual, las variables que determinan e inciden en la
cuantia de la mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales

22¢S), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 58852 de 03 de abril de 2019,
33CSJ, Sentencias 31989 y 31214 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamientc sentenciz 68852 de 03 de abril de
2019,
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que, sin embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella optod por el

cambio de régimen.

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

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “la afiliacién se hace libre y voluntaria®, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las
ventajas del RAIS, sinoc que en los términos del articulo 97 numeral 1
del Decreto 663 de 1993, implica una descripcién de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la
I6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones, pero, también
la obligacién de hacer publica toda la verdad objetiva de los regimenes,

en un lenguaje claro, simple y comprensible?*.

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

pensional.

De lo expuesto se sigue, la declaratoria de ineficacia de la afiliacién
pretendida y, si bien la accionante se cambié a otra administradora con
posterioridad, esta situacion no subsana la nulidad de la vinculacion
inicial, por ende, COLFONDOS Pensiones y Cesantias S.A. debe
trasladar a COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de
Gloria Esperanza Victoria Aleyda Oviedo Arbelaez, en los términos
sefialados por el a quo, con los rendimientos causados, pues, pertenecen
a la afiliada, destinados a financiar su eventual prestacién de vejez;
también debe devolver los costos cobrados por administracion, ya que,
no procedia su descuento, pues, la ineficacia del traslado lleva implicita
la devolucién de los gastos de administracion con cargo a las utilidades
de los fondos, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han
debido ingresar al RPM?%, en este sentido se confirmara la sentencia de
primera instancia.

# s, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019.
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Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir dichos
valores y actualizar la historia laboral, en consecuencia, en este tema se

confirmara la decision del a quo.

Cabe precisar, que si bien HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. en su
oportunidad remitid la totalidad de aportes y rendimientos de la cuenta
individual de la actora, a la nueva AFP para la que solicitd su cambio,
esta situacion no la exime de devolver los valores cobrados por
administracion, pues, atendiendo la ineficacia de la afiliacién, no procedia
el descuento de suma alguna, en este sentido, se confirmara la decisién

de primera instancia apelada en este aspecto.

Cabe sefialar, que la ineficacia de traslado de la accionante no afecta la
sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo la devolucion de todos los
aportes con sus rendimientos y, sin descuento por gastos de
administracion; de otra parte, la prohibicién de traslado de régimen
cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de pension?é, no
aplica en el asunto que ocupa la atencién de la Sala, en que se deja sin
efecto el cambio de régimen pensional cuando las AFP omiten su deber
de informacion presentandose un consentimiento no informado por el

afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en

cuyos terminos el trabajador tiene la opcién de elegir libre vy

% Articulo 13 de |a Ley 100 de 1993, modificado por ef articula 2 de la Ley 797 de 2003.
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voluntariamente el régimen que mas le convenga, adoptando una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacién de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacion que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesién que hayan elegido, en este orden, no
se eximia a COLFONDOS S.A. ni a HORIZONTE hoy PORVENIR S.A.
de la obligacién de brindar informacién clara, cierta, comprensible y

oportuna.

Cabe sefialar, que con arreglo al articulo 4 del Decreto 692 de 199427
y, su desarrollo jurisprudencial®®, los servidores publicos que a 31 de
marzo de 1994 se encontraran vinculados a una caja, entidad de
prevision o fondo perteneciente al sector publico, podian mantenerse
en ese estado hasta cuando se ordenara la liquidacién de la entidad,
en este sentido, como la demandante presté servicios a la
Procuraduria General de la Nacién, en calidad de servidora publica,
al encontrarse liquidada la Caja Nacional de Previsién Social —
CAJANAL? y, declararse la ineficacia del traslado y su retorno al

2 Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993,
8 (54, Sala Laboral, Sentencia 1367 de 07 de abril de 2021, Rad. 85257.
* Decreto 2196 de 2009,
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RPM, la administradora que actualmente debe recibirla es
COLPENSIONES.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 161 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion
que tiene directa relacion con el derecho a la pensiodn, prerrogativa que
la constitucién, la ley vy, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones economicas, sino, la satisfaccion in toto,
para que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales,
efectivos y practicables®, por ello, el titular del derecho est4 habilitado
a requerir en cualquier momento a las entidades obligadas a la
satisfaccion de la pensidén, como ocurre en el asunto, en que la
convocante pretende la ineficacia del traslado de régimen por
vulneracion de precisos mandatos constitucionales, legales y
jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de la

prestacion jubilatoria.

Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo propuesto, por ello, se
confirmara la decisién apelada y consultada también en este aspecto.
Sin costas en esta instancia.

30¢s), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia consultada y apelada, con arreglo

a lo expresado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

~ /
. / Crp )/z

7Y
LILLY%LANDA VEGA B%

Q A (Z Vo
Luis KGUSTIN VEGA CARVAJAL  LUEY STELLAVASQ

rd
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE ROSARIO JACINTA
ESCAMILLA ARRIETA CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 Y,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decisién, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A., asi como el grado jurisdiccional de consuita a favor
de COLPENSIONES, revisa la Corporacién el falio de fecha 01 de
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diciembre de 2020, proferido por el Juzgado Veintiséis Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la nulidad de su afiliacién al
RAIS de julio de 2001 realizada a través de PORVENIR S.A., asi como
los cambios posteriores, por ende, se encuentra véalidamente afiliada al
RPM, en consecuencia, se ordene a PROTECCION S.A. remitir a
COLPENSIONES la totalidad del capital acumulado en la cuenta de
ahorro individual incluidos los rendimientos a que hubiere lugar, la
Administradora del RPM debe activar su afiliacion y actualizar su

historia laboral; costas; ultra y extra petita.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, que naci6 el 25 de febrero de
1961; cotizd 325 semanas para pensidon a través de diferentes
empleadores privados al ISS; en julio de 2001 se afilié al RAIS a través
de PORVENIR S.A;; se trasladé a PROTECCION S.A. el 31 de mayo
de 2003; AFP que no le informaron la naturaleza propia del régimen de
capitalizacion, las desventajas de su traslado, las ventajas de
permanecer en el RPM vy, los distintos escenarios comparativos de
pensién en uno y otro régimen; durante su permanencia en el RAIS no
ha recibido asesoria profesional completa y comprensible sobre las
diferentes alternativas para la eleccién del régimen pensional; el 22 y
25 de junio de 2018 solicité a PORVENIR S.A. y a PROTECCION S.A.,
respectivamente, copia de las documentales de afiliacién, declarar nula
su afiliacion al RAIS y, trasladar a COLPENSIONES los aportes a

pension con sus rendimientos; el dia 22 de los referidos mes y afio,
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solicité a la Administradora Publica la activacion de su afiliacion en el
RPM, pedir a las AFP la devolucion de los aportes y convalidarlos en la

historia laboral; las accionadas respondieron en forma negativa las

mencionadas peticiones’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos aceptd la
calenda de nacimiento de la actora, su afiliacién a esa AFP y, la solicitud
de nulidad de la afiliacién con respuesta negativa. En su defensa
propuso las excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, su buena fe, prescripcién
de las obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin

causay, genérica,

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
rechaz6 los pedimentos, respecto a las situaciones facticas admitio la
fecha de nacimiento de la demandante y, la solicitud de activacion de
la afiliacion en el RPM con respuesta negativa. Presenté las
excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido, su buena fe vy,

presuncion de legalidad de los actos administrativos®.

! Folios 2 a 33.
2 Folios 201 a 210.
3 Folios 124 a 133.
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La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PROTECCION S.A. presentd oposicién a los pedimentos; admitio la
data de nacimiento de Escamilla Arrieta y, la solicitud de nulidad de la
afiliacion al fondo con respuesta negativa. Propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, su buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del

sistema general de pensiones y, genérica*.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declar6 ineficaz el traslado efectuado por
Rosario Jacinta Escamilla Arrieta al RAIS en junio de 2001; en
consecuencia, ordené a PROTECCION S.A. remitir a COLPENSIONES
la totalidad de los aportes con los rendimientos causados, sin descuento
alguno por administracién; la Administradora del RPM debe aceptar la
devolucion de dichos valores y contabilizar para efectos pensionales las
semanas cotizadas por la demandante; declard6 no probadas las

excepciones propuestas e; impuso costas a PORVENIR S.AS,

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anterior, PORVENIR S.A. y PROTECCION

S.A. interpusieron sendos recursos de apelacién®.

4Folios 154 a 170.
5 Felios 224 y 225 Acta audiencia de fallo.
8D Folio 152,
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PORVENIR S.A. en suma arguyo, que a la demandante se le brindé
informacion completa al momento de la afiliacién; no se probaron
conductas dolosas realizadas por la AFP; ademas, se le impuso una
carga probatoria imposible de cumplir, pues, no existen mas
documentos que el formulario de afiliacion, en tanto, la asesoria fue
verbal por parte del asesor; el desconocimiento de la norma no exime
a la actora de las consecuencias legales que generd su traslado;
ademas, la demandante se encuentra en la restriccion legal contenida
en la Ley 797 de 2003 para trasladarse; la Gnica motivacién del traslado
es, porque el fondo no cumplié las expectativa del monto de la pensién,

razén que no es suficiente para declarar la ineficacia de la afiliacion.

PROTECCION S.A. en resumen expuso, que no es dable devolver los
gastos de administracion, en cuanto son valores causados por la gestién
desarrollada por el fondo al generar rendimientos sobre de los dineros de
la cuenta de ahorro individual de la demandante, fueron descontados
conforme a la ley y, corresponden a la contraprestacion de la gestion
realizada, asimismo, sobre estos valores opera la figura juridica de Ia
prescripcion, por cuanto, no estan destinados a financiar ia prestacion de

vejez,

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Rosario Jacinta
Escamilla Arrieta estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de 04
de marzo de 1986 a 31 de julio de 2001, aportando 694.86 semanas para

los riesgos de invalidez, vejez y muerte a través de varios empleadores
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de forma interrumpida; el 29 de junio de la dltima anualidad en cita,
solicité su traslado al RAIS administrado por PORVENIR S.A., efectivo a
partir de 01 de agosto siguiente y; el 28 de abril de 2003 se cambié a ING
hoy PROTECCION S.A., con efectividad desde 01 de junio de ese afio:
situaciones facticas que se infieren de los formularios de traslado’, el
historial de vinculaciones de ASOFONDOSS, el reporte de semanas
cotizadas emitido por la Administradora Publica®, la historia laboral
emitida por PROTECCION S.A."°; asi como la historia laboral para bono

pensional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico 1.

Escamilla Arrieta nacié el 25 de febrero de 1961, como da cuenta su

cédula de ciudadania?2.

El 22 de junio de 2018, la demandante solicit6 a COLPENSIONES
anulara su traslado y afiliacion al RAIS, activara la afiliacién en el RPM
recibiendo los aportes sufragados en el RAIS®™, peticion negada
mediante escrito del siguiente dia 25, arguyendo que era improcedente
anular la afiliacién, porque, habia sido realizada en ejercicio del derecho
a la libre eleccion de régimen, la obligacién de efectuar una doble
asesoria surgié a partir de 01 de octubre de 2016, sin que fuera
aplicable de forma retroactiva, ademas, le faltaban menos de 10 afios

para la edad minima de pension™.

?Folios 52, 171y, 212.
® Folios 172 y 213.

? Folios 35 a 38.
“Eglios 181 3 184.

H Folios 178y 179,

2 Folio 34.

B Folios 53 a 56.

% Folios 61 y 62.
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El 22 de junio de 2018, la actora peticion6 a PROTECCION S.A. Ia
nulidad de su afiliacion al RAIS y, copia de los documentos del traslado™®,
nulidad negada con escrito de 13 de julio de ese afio, bajo el argumento
que los asesores se encontraban capacitados para realizar la asesoria,
por ello, la vinculacion se efectué bajo el principio de libertad de
escogencia de régimen, ademas, el fondo no era competente para
declarar la nulidad y, la afiliada tampoco cumplia alguno de los escenarios
previstos en la Ley 797 de 2003 y la Sentencia SU - 062 de 2010 para
retornar al RPM, asimismo, adjunté copia del formulario de afiliacion’.

El 28 de junio de 2018, la accionante solicitd a PORVENIR S.A. la nulidad
del traslado y copia de los documentos de afiliacion’?, con respuesta de
16 de julio siguiente, en que la AFP remiti6 el formulario de afiliacion e
indicé que era improcedente la nulidad, pues, el proceso de vinculacion
fue realizado de manera verbal, atendiendo el libre albedrio de la afiliada,
ademas, la facultad para declarar ineficaz el traslado se encontraba
reservada a los Jueces de la Republica, asimismo, el fondo habia
cumplido todos y cada uno de los presupuestos legales en cuanto a su

vinculacion.®

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

alegaciones recibidas.

15 Folios 57.
15 Fplios 65 a 68.
" Folios 58.
2 Folios 63 y 64.
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NULIDAD DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida vy, (i) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccién de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrifo su eleccion al momento de la vinculacién o del trasiado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las
AFP'; (i) extractos de la cuenta de ahorro individual emitidas por
PROTECCION S.A.2%; (iii) comparativo de escenarios de pension
elaborado por la demandante?!; (iv) CD expediente administrativo®%; (v)
concepto de la Superintendencia Financiera?® y; (vi) comunicados de

prensa®.

3 Folios 88 a 108.
2 Folfos 35 a 50.

2 Folios 69 a 87.

22 CD Folio 137.
 Folios 187 a 190.
# Folios 185 y 186.



Repiiblica de Colombia 9

Tribunal Superior Bogoti EXPD. No. 026 2019 00742 01
Sala Laboral Ord. Rpsario Escamilla Vs Porvenir y otras

También, se recibieron los interrogatorios de parte de Rosario Jacinta
Escamilla Arrieta?® y [a representante legal de PORVENIR S.A%.

Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por la demandante 29 de

junio de 2001, se lee?’:

“Hago constar que realizo en forma libre, esponténea y sin presiones la
escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
fodos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicién, bonos
pensionales y las implicaciones de mi decision. Asi mismo he seleccionado
a PORVENIR S.A. para que sea la Gnica que administre mis aportes
pensionales. También declaro que los datos proporcionados en esia
solicitud son verdaderos, igualmente declaro que he sido informado del
derecho que me asiste de retractarme dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la fecha de la presente solicitud”,

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

configuré omision de su deber de informacion.

¥ CD Folio 223 Min 00:16:25 Dijo ser de profesicn Psicdloga, al momento de la afiliacion al RAIS se encontraba en el lugar de trabajo,
cuando llegd la asesora de PORVENIR 5.A., hizo una reunién grupal indicando que el 155 se iba acabar, que podian jubilarse antes de tiempo
y que tendrian una mejor pensicn, luego, diligencid el formulario con los datos basicos y ella firmé; no tuvo oportunidad para realizar
preguntas; no supo gue podia retornar a COLPENSIONES; no le indicaron los requisitos para pensionarse antes de tiempo; no le dijeron
gque podia realizar aportes voluntarios; no recibié extractos de pensiones; se cambié a PROTECCION considerando que eran los mismos
beneficios del primer fondo, ese traslado se dic por cuestiones administrativas del empleador para gue estuvieran todos afiliados en un
solo fando; solicité un estudio de la pensidn y se dio cuenta de |a diferencia de |a pensién entre un régimen y otro; no fue forzada a firmar
el formulario; recibid los extractos de pension de PROTECCION S.A., no le explicaron las modalidades de pensiones, los requisitos para
obtener pensidn, ni las obligaciones come consumidora financiera.

% CD Folio 223 Min 00:08:16. La documentacion requerida al momento de la afiliacion era Ja cédula de ciudadania y la historia laboral
del Seguro Sacial; la asesorfa se reafizd de forma verbal: no se hizo proyeccion pensional; no hubo re-asesoria a la demandante, porque
no obra en su expediente; se le informd el derecho de retracto, pues, era obligacién de los asesores indicarlo, asi misme se encuentra
descrito en el formulario de afiliacion; se le informd las caracteristicas del régimen, ya gue, era obligacion de los asesores perc, no puede
dar fe de ello, no existe escrito que contenga informacidn suministrada a la demandante; no se tiene I3 hoja de vida de la asesora que
realizd la afiliacion,

# Faolio 52.
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Ahora, en o atinente a la nulidad por omision del deber de
informacioén, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacién de cierre de

la jurisdiccion ordinaria?®; destacando ademas, que “ ... ef engafio, no solo

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

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

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada™®.

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

cambio de régimen.

¢5J, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019,
#Csl, Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de
2019.
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Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a
la seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en
armonia con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de
derechos y garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su
naturaleza de orden publico, asi como la ineficacia de cualquier

estipulaciéon que los afecte o desconozca.

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

lenguaje claro, simple y comprensible30.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacién en cita
adoctrind que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley
100 de 1993, la reaccién del ordenamiento juridico a la afiliacion

*0 Csl, sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992 y STL - 9110 de 21 de octubre de 2020
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desinformada es la ineficacia o, la exclusidén de todo efecto juridico
del acto de traslado, por este motivo, resulta equivocado el analisis
del asunto bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, la existencia de vicios del consentimiento (error,
fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, previd de qué forma
el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de
manera informada, tampoco se puede exigir que al aplicar el articulo
271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atenté contra el

derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la declaratoria de ineficacia de la afiliacion
pretendida y, si bien la accionante se cambié a otra administradora con
posterioridad, esta situacién no subsana la nulidad de la vinculacion
inicial, por ende, de la siguiente, en este sentido, PROTECCION S.A.,
debe frasladar a COLPENSIONES todos los valores de la cuenta
individual de Rosario Jacinta Escamilla Arrieta, en los términos
sefalados por el a quo, con los rendimientos causados, pues,
pertenecen a la afiliada, destinados a financiar su eventual prestacion
de vejez; también debe devolver los costos cobrados por
administracion, ya que, no procedia su descuento, pues, la ineficacia
del traslado lleva implicita la devolucion de los gastos de
administracion con cargo a las utilidades de los fondos, recursos que
desde el nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al RPM, en

este sentido se confirmara la sentencia de primera instancia®.

3" £5), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019,
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Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir
dichos valores y actualizar la historia laboral, en consecuencia, en este

tema se confirmara la decision del a quo.

Y, si bien, PORVENIR S.A. en su oportunidad remitio la totalidad de
aportes y rendimientos de la cuenta individual de la actora, a la nueva
AFP para la que solicitd su cambio, esta situacion no la exime de
devolver los valores cobrados por administracién, pues, atendiendo la
ineficacia de la afiliacion, no procedia el descuento de suma alguna,
en este sentido se adicionara la decision de primer grado, atendiendo
que el fallo se estudia también en consulta a favor de
COLPENSIONES.

Cabe sefalar, que la ineficacia de traslado de la accionante no afecta
la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo la devolucién de todos
los aportes con sus rendimientos y, sin descuento por gastos de
administracion; de otra parte, la prohibicion de traslado de régimen
cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de pension®?,
no aplica en el asunto que ocupa la atencién de la Sala, en que se deja
sin efecto el cambio de régimen pensional cuando las AFP omiten su
deber de informacion presentandose un consentimiento no informado

por el afiliado en su vinculacién al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion
a los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en

*2 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, madificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
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cuyos términos el trabajador tiene la opcién de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, adoptando una
decisiéon consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97
numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion
de suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte
que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
informacion que hace referencia a las caracteristicas, condiciones,
acceso Yy servicios de cada uno de 10s regimenes pensionales, de tal
forma que el afiliado pueda saber con exactitud la logica de los
sistemas publicos y privados de pensiones, preceptos que no hacen
distincion entre los usuarios o afiliados por razén de la profesion que
hayan elegido, en este orden, la condicion de Psicéloga, no eximia a
PORVENIR S.A. nia PROTECCION S.A., de la obligacion de brindar
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacién
que tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que
la constitucion, la ley y, |a jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptibie, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econdmicas, sino, la satisfaccion in toto,

para que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales,
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efectivos y practicables®?, por ello, el titular del derecho esta habilitado
a requerir en cualquier momento a las entidades obligadas a la
satisfaccion de la pensién, como ocurre en el asunto, en que la
convocante pretende la ineficacia del traslado de régimen por
vulneracion de precisos mandatos constitucionales, legales vy
jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de la

prestacion jubilatoria.

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

explicado la Corte Suprema de Justicia al sefalar que “/a mentada

declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
igual connotacion, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad

social”*,

Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo propuesto, por ello, se
confirmara la decisién impugnada y consultada también en este

aspecto. Sin costas en esta instancia.

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

33CS1, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
(5, Sala Laboral, sentencia 5L3199 de 14 de julio de 2621.
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RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia

consultada y apelada, para en su lugar, ORDENAR a PROTECCION
S.A., a trasladar a COLPENSIONES Ila totalidad de los aportes, junto
con los rendimientos causados sin que haya lugar a descontar suma
alguna por concepto de administraciéon y; a PORVENIR S.A. remitir a la

Administradora del RPM los costos cobrados por administracién.

SEGUNDO.- CONFIRMAR la sentencia consultada y apelada en lo

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

TERCERO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MERCEDES GARCIA
LOPEZ CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —~ COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS Y, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por PROTECCION S.A., asi como
el grado jurisdiccional de consulta a favor COLPENSIONES, revisa la
Corporacion el fallo de fecha 13 de abril de 2021, proferido por el

Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota.



Repiblica de Colombia 2

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 013 2019 00490 01
Safa Laboral Ord. Mercedes Garcia Vs. Colfondos y otras

ANTECEDENTES

La actora demandé la ineficacia de su afiliacién y traslado al RAIS
efectuada a través de COLFONDOS S.A., en consecuencia, se ordene
a PROTECCION S.A., remitir a COLPENSIONES los aportes
efectuados junto a los rendimientos y, su detalle, la Administradora del
RPM debe activar su afiliacion en éste régimen y, aceptar los valores

devueltos; costas; ultra y extra petita.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 02 de abril
de 1964, estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 26 de
febrero de 1987 a 08 de noviembre de 1994; diligencié el formulario de
afiliacion a COLFONDOS S.A. el 08 de noviembre del tltimo afio en
cita, sin que el asesor de la AFP le brindara informacion sobre los
riesgos del traslado, desventajas, perdida de beneficios en el RPM,
caracteristicas del RAIS, proyeccién del monto pensional en uno y otro
régimen, la facultad de retracto, modalidades pensionales al interior del
RAIS, entre otras; actualmente se encuentra afiliada en PROTECCION
S.A., Administradora que omiti6 en 2004 informarle la posibilidad de
traslado al RPM; el 10 de junio de 2019 solicité a COLPENSIONES ia
nulidad del traslado, contestada con comunicado del siguiente dia 13;
el 10 de junio de 2019 también peticiondé a PROTECCION S.A.,
informacion sobre su afiliaciéon y proyeccién pensional; el dia 11 de los
referidos mes y afo, solicito a COLFONDOS S.A., copia e informacion
de su afiliacion a ese fondo; pedimentos atendidos por cada uno de los

fondos adjuntando la documentacion requerida’.

TFolios 5a 12.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos acepto la calenda de nacimiento
de la actora, su afiliacion al RPM, las cotizaciones sufragadas a ese
régimen, el traslado a COLFONDOS S.A. vy, la afiliacion actual a
PROTECCION S.A. En su defensa propuso las excepciones de
prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido, su buena fe v,

genérica?

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PROTECCION S.A. present6 oposicion a los pedimentos, respecto a la
situacion factica admitio la fecha de nacimiento de la demandante, Ia
afiliacién actual de la actora a esa AFP, la solicitud de documentos de
afiliacion y proyeccién pensional y, su respuesta. Propuso las
excepciones de declaracion libre y espontanea de la demandante al
momento de la afiliacién, buena fe, inexistencia de la obligacién de
devolver la comision de cuotas de administracion y de prevision social,
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la obligacion, prescripcion

Yy, genéricas.

COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias se allané a las pretensiones,
solicitando de resultar favorables los pedimentos de la actora, no ser

condenada en costas?.

2 Folios 71 a 76.
3 Folios 95 a 101,
4 Folio 127.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento declard la ineficacia del traslado efectuado
en 1994 por Mercedes Garcia Lopez al RAIS a través de COLFONDOS
S.A., en consecuencia, ordené a COLFONDOS S.A. y a PROTECCION
S.A. devolver a COLPENSIONES Ia totalidad del capital ahorrado, con
los rendimientos financieros, gastos de administracién y comisiones con
cargo a sus propias utilidades, que tenga cada una en su poder en la
actualidad; la administradora del RPM debe tener como afiliada a la
actora, recibir los dineros remitidos y actualizar la historia laboral; declaré
no probadas las excepciones propuestas; condend en costas a
COLFONDOS S.A°%,

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, PROTECCION S.A. interpuso
recurso de apelacion, en el que en resumen expusa, que no procede la
devolucion de los gastos de administracion y del seguro previsional, por
cuanto son descuentos autorizados por la Ley 100 de 1993, como
contraprestacion de la gestion realizada por la AFP, gestion que se
demuestra con los rendimientos generados; declarar la nulidad en
esfricto sentido implica devolver uUnicamente los aportes sin los
rendimientos; devolucion que generaria un enriquecimiento sin causa a
favor de COLPENSIONESS.

* CD y acta de audiencis, folios 132 a 134.
5 CD Folio 134.
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PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Mercedes Garcia L.opez
estuvo afiliada al Instituto de los Seguros Sociales — ISS de 26 de febrero
de 1987 a 08 de noviembre de 1994, aportando 199.14 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte a través de varios empleadores; en
la dltima calenda citada, solicitd su traslado a COLFONDQOS S.A,
efectivo a partir de 01 de diciembre siguiente y; el 26 de noviembre de
2001 se cambid a SANTANDER hoy PROTECCION S.A., con efectividad
desde 01 de enero del 2002; situaciones facticas que se infieren de los
formularios de vinculacion a las AFP7, la historia laboral expedida por
COLPENSIONESS, la historia laboral emitida por PROTECCION S.A ¢
y, el historial de vinculaciones de ASOFONDQOS1°

Garcia Lépez naci6 el 25 de abril de 1964, como da cuenta su cedula de

ciudadania'l.

El dia 10 de junio de 2019 la demandante solicité a COLPENSIONES la
ineficacia de su afiliacion y el traslado al RAIS'?, negados el siguiente dia
11, en tanto, su vinculacidn fue realizada en ejercicio del derecho a la
libre eleccidén de régimen, la obligacion de efectuar una doble asesoria
surgié a partir de 01 de octubre de 2016, sin que fuera aplicable de

7 Folios 57, 102 a 104.

¢ Folio 14.

“Folios 15 a 24 y 109 a 116.
Y Fplic 117.

" Falip 13,

2 Folios 40 a 44,
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forma retroactiva, ademas, le faltan menos de 10 afios para la edad

minima de pension’.

En escrito sin fecha, la actora solicit6é a PROTECCION S.A. los
documentos de afiliacion y soportes de la asesoria brindada, asi como
la proyeccion del monto de su pensién de vejez', contestado el 17 de
mayo de 2019, indicandole que la asesoria fue realizada de forma
verbal, por tanto, solo se adjuntaba el formulario de afiliacion, ademas,
atendiendo la proyeccion pensional elaborada, en el RAIS recibiria una
mesada de $1°567.626.00, mientras que en el RPM seria de
$4°878.953.00'°

También peticioné a COLFONDOS S.A. mediante escrito enviado el 11
de junio de 2019 por INTERRAPISIMO, copia de la afiliacion y de la
asesoria brindada al momento de su afiliacion’®; con respuesta de 10
de julio siguiente, en que la AFP le adjunté el formulario de afiliacion y
le indicd que sus asesores fueron capacitados para brindar la
informacion necesaria al momento de la vinculacion, la cual se entendid

recibida con la firma del formulario en sefial de aceptacion'”.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en la impugnacion resefiada y, en las alegaciones

recibidas.

Y Folios 61y 62,

" Folios 28 a 30.

5 Folios 31 2 38 y, 108 a 110.
*® Folios 48 a 54.

*7 Folios 56y, 345 a 347.
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NULIDAD DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

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

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

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

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de existencia y representacion legal de las AFP

enjuiciadas’® y; (ii) CD expediente administrativo.

También se recibid el interrogatorio de parte de Mercedes Garcia

Lopez?°.

1 Polios 62 a 65.

12 CD Folio 79.

2 CD Folio 134 00:17:10 Dijo que era de profesién Comunicadora Social. En 1994 al regresar de Eurcpa, se vinculé como asesora para
COLFONDOS, durg 14 dias trabajando para esa entidad. La informacién que recibié en la capacitacian de |la AFP era que, el 1SS se iba acabar
Y gue no se sabia que iba a pasar con los aportes realizados al RPM, ese era el argumento de venta de todos los asesores, la capacitacién
no durd més de una a dos horas v, fue para muchas personas; la informacién que tenfan que decirle al potencial afiliado era gue el futuro
en el ISS era incierto, mientras que en la AFP la persona podia pensionarse a cualguier edad; no vinculé a nadie; ademas, le indicaron que
cualquier persona podia trasladarse; le entregaron los formularios que eran los que diligenciaba la persona a sfiliar; al momento del
trastado con el fondo COLFONDQS, también le indicaron los mismos argumentos que recibid como asesora; nunca le indicaron las
desventajas a las diferencias entre un régimen u otro; después de la afiliacidn no la buscaren a explicarle cdmo iba a ser su pensién en &l
RAIS; no Je indicaron qué era una cuenta individual de aherro o, qué eran los rendimientos; en noviembre de 2001 trabajo para PFIZER,
empresa farmaceutica, los reunieron por parte de fa oficina de recursos humanos y Ios llevaron con el asesor de la AFP SANTANDER, quien
expuso fos mismos argumentos, este es, gue podfa pedir la pensidn a la edad que qguisiera; la motivacidn de trasladarse a esta dltima AFP
fue, porque lz empresa donde trabajaba llevé al asesor y todos sus compafieros se afiliaron; tampoeo le indicaron las caracteristicas del
RAIS; la motivacién para pedir su traslado a COLPENSIONES es, porque la mesada pensional que le ofrece PROTECCION no alcanza a cubrir
Ias obligaciones que actualmente asume con su hija de 21 afies, asimismo, por la falta de infarmacién al momento del traslado, momento
en que omitieron indicarle como cbtendria su pensidn. PROTECCION 5.A., le envia extractos mensuales después de una llamada que le
realizaron para ofrecerfe que realizara aportes voluntarios hace tres afos atras; hizo aportes voluntarios, por los beneficios tributarios; es
cierto gue su motivacién es la diferencia de mesada pensional que tendria en COLPENSIONES.
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Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 08 de

noviembre de 19942 se lee:

“Hago constar que la seleccion del régimen de ahorro individual con
solidaridad la he efectuado en forma libre, espontanea y sin presiones,
manifiesto que he elegido a la Compafiia Colombiana Administradora de
Fondos de Pensiones y de Cesantias S.A. COLFONDOS para que
administre mis aportes pensionales y que los datos proporcionados en esta
solicitud son verdaderos”.

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

omision de su deber de informacion.

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

la jurisdiccion ordinaria®?; resaltando ademas, que “...ef engafio, no solo se
traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

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

2 Folio 57.

#(3), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.

¢S4, sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de
2019,
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Es que, recaia en COLFONDOS S.A. la carga de demostrar que cumplié
su deber de ofrecer a la afiliada informacién veraz y suficiente cuando
definia su situacion de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmacién que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacién en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacion de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explicé en detalle las consecuencias de la vinculacién a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella optd por el cambio

de régimen.

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

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripciéon del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales

como ‘la afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, esponténea y

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

comprensible?4,

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

De lo expuesto se sigue, la declaratoria de ineficacia de la afiliacion
pretendida y, si bien la accionante se cambid a otra administradora con
posterioridad, esta situaciéon no subsana la nulidad de la vinculacion
inicial, en este orden, PROTECCION S.A. debe ftrasladar a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Mercedes

* CS), sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992 y STL - 9110 de 21 de octubre de 2020.
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Garcia Lépez, en los términos sefalados por el a quo, con los
rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada, destinados a
financiar su eventual prestacion de vejez, también debe devolver los
costos cobrados por administracion, ya que, no procedia su descuento,
pues, la ineficacia del traslado lleva implicita la devolucion de los gastos
de administracion con cargo a las utilidades del fondo, recursos que
desde el nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al RPM?%°, en

este orden, se confirmara el fallo de primer grado.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir dichos
valores y actualizar la historia laboral, en consecuencia, en este tema se

confirmara la decision del a quo.

Cabe precisar, si bien, COLFONDOS S.A. en su oportunidad remitio la
totalidad de aportes y rendimientos de la cuenta individual de la actora, a
la nueva AFP para la que solicité su cambio, esta situacion no la exime
de devolver los valores cobrados por administracion, pues, atendiendo la
ineficacia de la afiliacion, no procedia el descuento de suma alguna, en

este sentido se confirma la decision de primer grado.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucién de todos los aportes con sus rendimientos vy, sin descuento
por gastos de administracion; de otra parte, la prohibicién de trasiado de

régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de

5 CS), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019,
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pension?®, no aplica en el asunto que ocupa la atencion de la Sala, en
que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la AFP
omite su deber de informacidén presentandose un consentimiento no

informado por la afiliada en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacién a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, adoptando una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacién de
suministrar a los usuarios la informacidén necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacion que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la légica de los sistemas pulblicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincién entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesion que hayan elegido, en este orden, la
calidad de Comunicadora Social de la actora, no eximia a
COLFONDOS S.A. ni a PROTECCION S.A. de la obligacion de brindar
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

% artfculo 13 de la Ley 100 de 1993, madificado por el articulo 2 de Ja Ley 797 de 2003.
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La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacion con el derecho a la pensidn, prerrogativa que la
constitucion, la ley vy, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino, la satisfaccion in toto, para
gue los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables?’, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualguier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pensién, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracién de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo propuesto respecto a la
ineficacia del traslado, por ello, se confirmara la decision consultada en

este aspecto. Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE

*7CSJ, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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PRIMERO.- CONFIRMAR Ia sentencia consultada y apelada, con arreglo

a lo expresado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

¢ du

LILLY OLANDA VEGA BLW
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