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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JOSE BENIGNO LOPEZ MELO CONTRA BANCO POPULAR SA

En Bogota, D.C., a los dos (2) dias de septiembre de dos mil veintidos (2022), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara
abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala Tercera de

Decision.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal en el grado jurisdiccional de consulta la sentencia proferida
el 5 de octubre de 2021 por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de esta

ciudad dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

José Benigno Lopez Melo, actuando por intermedio de apoderado judicial,
demando al Banco Popular SA para que se condene el reconocimiento y pago de
la pension de jubilacion, a partir del 21 de mayo de 2011, o en subsidio desde el
9 de octubre de 2017, de conformidad con el régimen de los trabajadores oficiales;
junto con la indexacion de las sumas, los intereses moratorios, lo que resulte

probado en uso de las facultades ultra y extra petita, y las costas del proceso.
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Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folios 2 y 3 del
expediente, en los que en sintesis se indico que: ingreso al servicio del Banco
Popular el 2 de abril de 1987, como trabajador oficial; la relacion contractual
estuvo vigente hasta el 9 de octubre de 2017, con una vigencia de mas de 30 anios;
a la terminacion del contrato se desemperiaba como analista técnico II; durante
el ultimo avio de servicios percibio un salario mensual promedio de $6.111.881,51;
cumplio los 55 anios de edad el 21 de mayo de 2011; reclamo ante la accionada
el reconocimiento y pago de la pension de jubilacion, obteniendo respuesta

negativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, la accionada dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (fls. 26 a
37). Acepto los hechos planteados, aclarando que el Banco Popular se transformo
en una empresa privada a partir del 21 de noviembre de 1996. Como medios de
defensa propuso las excepciones que denomino inaplicabilidad del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993 y los requisitos de la Ley 33 de 1985, cobro de
lo no debido, falta de causa en la forma de la pension pretendida en la demanda,
prescripcion, subrogacion del riesgo de vejez por parte del ICSS hoy Colpensiones,
inexistencia de la obligacion, cumplimiento de las obligaciones pensionales por

parte del Banco Popular, y la genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (CD fl. 85) en la que absolvio a la demandada de
todas las pretensiones formuladas en su contra. Declaro probada la excepcion de
inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido; condenando en costas al

demandante.

CONSIDERACIONES
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Procede la Sala en el grado jurisdiccional de consulta a efectuar el estudio de la
sentencia de primera instancia, conforme a lo establecido en el articulo 69 del CPT
y SS.

RELACION LABORAL

Se encuentra acreditado en el proceso que José Benigno Lopez Melo laboro al
servicio del Banco Popular SA desde el 2 de abril de 1987 hasta el 9 de octubre de
2017, siendo el ultimo cargo desempeniado el de “ANALISTA TECNICO 2”; segun se
desprende del contrato de trabajo (fls. 40 y 41), de la liquidacion final de salarios y
prestaciones (fl. 47), asi como de lo aceptado por la pasiva al dar contestacion a la

demanda.

También esta probado que, mediante Escritura Publica N° 5901 del 4 de diciembre
de 1996 de la Notaria 11 de Cali, la entidad financiera accionada modifico su
naturaleza juridica de Sociedad de Economia Mixta del Orden Nacional sometida al
régimen de las empresas industriales y comerciales del Estado, por la de Sociedad
Comercial Anonima (fl. 23); fecha para la cual el actor tan solo acreditaba 9 arnos

al servicio del banco.

De igual manera, esta demostrado que mediante Resolucion N° 180501 del 2018
Colpensiones concedio al accionante la pension de vejez, con fecha de ingreso a
nomina julio de 2018 (fl. 70).

REGIMEN DE TRANSICION - PENSION DE JUBILACION

Comoquiera que el demandante solicita que se le reconozca y pague la pension de
Jjubilacion bajo los parametros de la ley 33 de 1985, imperioso resulta verificar si
se encuentra inmerso en el régimen contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

Al respecto, el articulo en mencion establecio un régimen de transicion para las
personas que a la entrada en vigencia de dicha normatividad tuvieran 35 arios
siendo mujeres o 40 siendo hombres o 15 anos de servicios; requisitos que no
cumple el demandante toda vez que, para la entrada en vigencia de la referida

ley, esto es, el 1° de abril de 1994, contaba unicamente con 37 anos de edad, pues
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nacio el 21 de mayo de 1956, tal y como se observa en la copia de su cédula de
ciudadania (fl. 8).

Tampoco demuestra el accionante un minimo de 15 arios de servicio al momento
de la entrada en vigencia del sistema general de pensiones, ya que, para ese
momento, tan solo se verifican 650,15 semanas de aportes, que equivalen a 13
anos. Por lo que es claro que Lopez Melo no es beneficiario del régimen de

transicion, lo que torna en improcedentes los pedimentos de la demanda.
Corolario de lo anterior, se confirmard la decision consultada.

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

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia consultada.

Segundo.- Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

Notifiquese y cumplase.

agistrado |
\

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE DOMINGA SANDOVAL ALVARADO CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, Y COLFONDOS SA PENSIONES Y
CESANTIAS

En Bogota, D.C., a los dos (2) dias de septiembre de dos mil veintidos (2022), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara
abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala Tercera de

Decision.
Acto seguido, se procede a dictar el siguiente,

AUTO
Reconocer personeria a la abogada Alida del Pilar Mateus Cifuentes quien se
identifica con cédula de ciudadania No. 37.627.008 y la T.P. No. 221.228 del CS
de la J, como apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones, en los términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

Notifiquese.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,
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SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones contra
la sentencia proferida el 21 de julio de 2022, por el Juzgado Doce Laboral del
Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia, y en consulta frente
aquellas condenas no apeladas y que afectan a la Administradora Colombiana

de Pensiones.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Dominga Sandoval Alvarado, actuando por intermedio de apoderado judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a la AFP
Colfondos SA, para que se declare la ineficacia, o en subsidio la nulidad, de su
traslado al RAIS, dada la omision en el deber de informacion. En consecuencia, se
condene a Colfondos SA a devolver a Colpensiones la totalidad del capital
acumulado en su cuenta de ahorro individual, junto con los rendimientos y gastos
de administracion; debiendo Colpensiones recibir dichos dineros, activar su
afiliacion y actualizar su historia laboral. Asimismo, se condene a lo que resulte
probado en uso de las facultades ultra y extra petita, y al pago de las costas del

proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 1 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: nacio el 6 de noviembre de
1967; cotizo al ISS desde el 19 de enero de 1990 hasta el 30 de abril de 1994,
acumulando 47,43 semanas; el 22 de abril de 1994 suscribio el formulario de
dfiliacion a Colfondos SA; el asesor comercial no le brindo informacion cierta,
clara, completa ni suficiente sobre las caracteristicas, ventajas y desventajas de
uno 'y otro régimen pensional; el 18 de marzo de 2021 solicito ante las accionadas
la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional, obteniendo

respuestas negativas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES



Exp. No. 012 2021 00197 01 3

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones
formuladas (archivo 8 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la
fecha de nacimiento de la actora, su inicial vinculacion al ISS, la reclamacion
presentada y la respuesta negativa obtenida; sobre los restantes manifesto que
no son ciertos o no le constan. Como medios de defensa propuso las excepciones
que denomino prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la
obligacion por falta de reunir los requisitos legales, imposibilidad juridica para
reconocer y pagar derechos por fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no

debido, buena fe y la imposibilidad de condena en costas.

A su turno, Colfondos SA contesto en término oponiéndose a los pedimentos de la
demanda (archivo 7 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha
de nacimiento de la actora, la reclamacion presentada y la respuesta negativa
obtenida; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Propuso
las excepciones que denomino inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion
en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez
de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, prescripcion de
la accion para solicitar la nulidad de traslado, compensacion y pago, y la

innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partesy decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 18 del expediente digital), en la
que declaro la ineficacia del traslado efectuado por la actora del RPMPD al RAIS
el 22 de abril de 1994, por intermedio de la AFP Colfondos SA. Declaro que la
demandante se encuentra validamente vinculada al RPMPD. Condeno a
Colfondos SA a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido
con motivo la afiliacion de la actora como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, comisiones, rendimientos, mermas sufridas en el
capital destinado a financiar la pension, y gastos de administracion, con todos sus
frutos e intereses, y demds rubros que posea la actora en su cuenta de ahorro

individual, debidamente indexados. Condeno a Colpensiones a recibir los dineros
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trasladados y a actualizar la historia laboral de la accionante. Declaro no

probadas las excepciones propuestas; condenando en costas a las demandadas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Colpensiones interpone recurso de apelacion
argumentando que la actora se encuentra inmersa en la prohibicion de traslado
consagrada en la Ley 797 de 2003. Agrego que la decision de primer grado afecta
la sostenibilidad financiera y fiscal del sistema. Indico que la accionante conocia
las consecuencias de trasladarse de régimen, tal como se desprende del
formulario de afiliacion; adicionalmente, ha realizado cotizaciones desde 1994 de
manera libre y voluntaria, y no ha presentado queja alguna, lo que demuestra
su voluntad de permanencia en el RAIS. Por ultimo, solicito que se revoque la

condena en costas.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el téermino para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, Colpensiones presento alegatos en esta instancia reiterando los argumentos

expuestos al momento de sustentar su apelacion.

La parte actora también presento alegatos solicitando que se confirme la decision
del a quo, aduciendo que se incumplio con el deber de informacion al momento

del traslado de régimen pensional.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por Colpensiones al momento de sustentar su
recurso, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a esa
entidad.

ACLARACION PREVIA
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Colpensiones hace referencia en su recurso de apelacion a la restriccion de traslado
de la parte demandante, pues insiste que el mismo no resulta procedente por cuanto
a la fecha la actora no cumple con la edad requerida para poder retornar al RPMPD
conforme los pardametros del literal e, del articulo 13 de la Ley 100 de 1993
modificado por el articulo 2° de la ley 797 de 2003, asistiéndole razon en tal aspecto
pues es un hecho indiscutible que en la actualidad la demandante cuenta con 54
anos de edad, en tanto nacio el 6 de noviembre de 1967, conforme se establece con
la copia de su cédula de ciudadania (archivo 1 del expediente digital); sin embargo,
la corporacion recuerda que lo que se debate en el sub examine es la nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional realizado el 22 de abril de 1994 a la
AFP Colfondos SA (archivo 1 del expediente digital), diferente a la procedencia del
traslado de régimen cuando no se cumple con los mandatos legales sobre estos
temas, por lo que no son de recibo los argumentos esgrimidos en el recurso en este

punto.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

Colpensiones interpone recurso de apelacion en el que indica que en el sub
examine no se configuran los presupuestos parva declarar la ineficacia del
traslado; en este sentido se recuerda que era la AFP Colfondos SA quien tenia la
carga de probar que efectivamente a la afiliada se le dio toda la informacion
veraz, pertinente y segura de cudles eran las condiciones de su eventual pension
en el RAIS (Ver sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989; de 18
de octubre de 2017, radicacion 46292, y del 3 de abril de 2019, rad. 68.852), por
ser quien tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que impulso el
traslado de régimen pensional; sin que Colpensiones tenga injerencia alguna ni
legitimidad para cuestionar este punto, ya que no participo en el mentado negocio
Jjuridico y la AFP en momento alguno se mostro inconforme con esa decision al
no recurrirla. Por lo que la alzada se restringe a revisar la inconformidad
respecto de la afectacion a la sostenibilidad financiera del sistema, el pago de las
costas, asi como la procedencia o no de las demads condenas impuestas a

Colpensiones.

Bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria

en la especialidad civili, el efecto de la declaracion de nulidad es retrotraer la
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situacion juridica a aquel estado mas probable en que se hallaria si el acto o
negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc (desde
siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (art. 1746
CC). En similares términos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, en relacion con la ineficacia o nulidad del traslado ha indicado que “En la

medida en que el legislador no previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al
de la nulidad, la Sala en la sentencia CSJ SL1688-2019 explico que las consecuencias prdcticas de
la primera declaracion son idénticas a la de la segunda (vuelta al statu quo ante). Considero en
este argumento, la Sala Civil de esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la
forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien
porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo
invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva

ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha

celebrado jamds» (CS] SC3201-2018).” (SL 3463-2019).

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo
la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen de ahorro
individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su estado original; de
igual manera, trae aparejada la devolucion de los aportes con sus respectivos
rendimientos, incluidos los dineros descontados por la AFP por concepto de gastos
de administracion, asi como las sumas destinadas al seguro previsional y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima; pues, como ya se
dijo, la consecuencia de la declaratoria de nulidad o ineficacia es, precisamente,
restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre la administradora de fondos
pensiones y la demandante; imponiéndose confirmar la decision apelada y
consultada en este punto. Y es que es apenas natural que se devuelvan todos los
dineros aportados y generados en el RAIS para que pueda retrotraer el estado de
dfiliacion del demandante. De no operar dicho reembolso, se le estaria dando
efectos parciales a dicha declaratoria, y ello, ademds, implicaria un
enriquecimiento sin justa causa a costa de los aportes del cotizante y su

empleador.

Sobre el particular, cumple recordar que ha sido posicion reiterada por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que las AFP deben trasladar
a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. También ha dicho que esta declaracion obliga a las administradoras

del RAIS a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
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propios recursos, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. Asi lo serialo en la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, en sentencia SL2937-2021:

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al végimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CS] SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctrino
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad o ineficacia
del traslado implica para Colpensiones, como administradora del régimen de
prima media, que deba mantener la afiliacion del accionante como si no se
hubiera realizado el traslado de régimen, asi no hubiera participado en el curso
del traslado de régimen pensional, dadas la consecuencias de la declaratoria de
ineficacia, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas por la AFP
accionada, incluidos los gastos de administracion, lo descontado por concepto de
seguro previsional y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima; lo que a su vez garantiza la financiacion de la pension sin que existan
detrimentos de la cosa administrada, por ello se ordena la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, sin lugar a descuentos, y debidamente
indexados, a fin de contrarrestar la pérdida de poder adquisitivo de la moneda;
razon por la cual se confirmara la decision de primer grado en lo que concierne
a la condena impuesta a Colpensiones, siendo pertinente precisar que dentro de
la orden de devolucion de los gastos de administracion, se incluye el valor
descontado por seguro previsional (articulo 20 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 7 de la ley 797 de 2003). Sin que pueda considerarse un
enriquecimiento sin justa causa de la administradora de prima media por recibir
los gastos de administracion, rendimientos y demas emolumentos, dado que el

articulo 32 de la Ley 100 de 1993, expresa con claridad que una de las
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caracteristicas distintivas del RPMPD es que no existe una cuenta individual, sino
un fondo comun que va a garantizar las pensiones de todos los afiliados que

pertenecen a éste (Corte Constitucional Sentencia C-398 de 1998).

Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que el accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar al demandante en el momento de su traslado, se confirmara la decision

apelada y consultada, en los términos ya indicados.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable a la demandante y, de
contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional,
en ultimas, la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de
adquirir el derecho pensional, tema que de avieja jurisprudencia se ha indicado

que es imprescriptible.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, en lo que a la condena en costas refiere, no es viable su revocatoria,
puesto que a lo largo del proceso Colpensiones ha presentado oposicion a las
pretensiones de la demanda, siendo éstas la carga economica que dentro de un

proceso debe afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable y comprende
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ademas de las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, cuya
condena tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los gastos en que

incurrio en defensa de sus intereses.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia sefala:

“..) 1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja,
anulacion o revision que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, al haber prosperado las pretensiones de la demanda, es
viable que Colpensiones asuma el pago de las costas procesales, por tanto, se
mantendra la condena de la primera instancia. Argumentos por los que,
igualmente, se condenara al pago de las costas de esta instancia, dada la

improsperidad del recurso de apelacion.

Por ultimo, a fin de evitar controversias futuras, se le concederd un plazo de 30
dias a la AFP Colfondos SA, contados a partir de la ejecutoria de la presente

decision, para que ponga a disposicion de Colpensiones las sumas ordenadas.

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

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a Colfondos SA el término de 30 dias para que ponga a disposicion de la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las sumas ordenadas.
Segundo.- Confirmar en lo demads la sentencia apelada y consultada.

Tercero.- Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones. Incluyase en la
liquidacion respectiva, la suma de $800.000,00 por concepto de agencias en

derecho.

Notifiquese y cumplase.
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JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE NOHORA EDITH BENITEZ ARTETA CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS SA Y COLFONDOS SA PENSIONES Y
CESANTIAS

En Bogota, D.C., a los dos (2) dias de septiembre de dos mil veintidos (2022), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara
abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala Tercera de

Decision.

Acto seguido, se procede a dictar el siguiente,

AUTO

Reconocer personeria a la abogada Amanda Lucia Zamudio Vela quien se

identifica con cédula de ciudadania No 51.713.048 y la T.P. No. 67.612 del CS de

la J, como apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones -

Colpensiones, en los términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

Notifiquese.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,
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SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la demandada
Colpensiones contra la sentencia proferida el 21 de junio de 2022, por el Juzgado
Veinte Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia, y
en consulta contra aquellas condenas no apeladas y que afectan a la

Administradora Colombiana de Pensiones.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Nohora Edith Benitez Arteta, actuando por intermedio de apoderado judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a las
AFP Colfondos S.A y Skandia S.A, para que se declare la nulidad, o en subsidio la
ineficacia e inoperancia, de su traslado al RAIS con efectividad a partir de mayo
de 2001, dada la omision en el deber de informacion. En consecuencia, se condene
a Colfondos SA a trasladar a Colpensiones todos los valores obtenidos con motivo
de su afiliacion, como cotizacionesy bonos pensionales, con todos los rendimientos
causados; debiendo Colpensiones recibir dichos dineros, activar su afiliacion y
actualizar su historia laboral. Asimismo, se condene a lo que resulte en uso de las

facultades ultra y extra petita, y al pago de las costas.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 1 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: estuvo dfiliada al ISS
septiembre de 1988; se traslado a Skandia SA con fecha de efectividad agosto de
1996; al momento del traslado de régimen no fue asesorada de manera completa,
clara, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta respecto de las diferencias,
caracteristicas, beneficios y desventajas de uno y otro régimen pensional, ni sobre
las implicaciones del traslado; 7 de diciembre de 2020 solicito ante Colpensiones
su traslado al RPMPD, obteniendo respuesta negativa; actualmente se encuentra

vinculada y cotizando a Colfondos SA.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES
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Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (archivo
13 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la inicial vinculacion de
la actora al ISS, la reclamacion presentada ante esa entidad y la respuesta
negativa obtenida; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le
constan. Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino erronea
e indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, prescripcion de la accion laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico, y la innominada o genérica.

A su turno, Skandia SA presento contestacion en término oponiéndose a los
pedimentos de la demanda (archivo 6 del expediente digital); frente a los hechos
acepto el traslado de la actora al RAIS; sobre los restantes manifesto que no son
ciertos o no le constan. Propuso las excepciones que denomino cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, actos de
relacionamiento, la demandante se encuentra inhabilitada para el traslado de
régimen en razon de la edad y tiempo cotizado, inexistencia de violacion al debido
proceso para el momento de la afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de
asesoria e informacion, los supuestos fdacticos de este proceso no son iguales o
similares ni siquiera parecidos al contexto de las sentencias invocadas por la
demandante, lo accesorio sigue la suerte de lo principal - falta de interés
negociable, prescripcion de la accion, la prescripcion de las acciones que se
derivan del contrato de seguro - gastos de administracion, buena fe, y la

genérica.

Colfondos SA no presento escrito de contestacion, pese a que fue debidamente
notificada; razon por la cual mediante auto del 21 de junio de 2022 se le tuvo por
no contestada la demanda (archivo 17 del expediente digital).

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por

el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
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referida al inicio de este fallo (archivo 17 del expediente digital), en la que declaro
la ineficacia de la afiliacion o traslado efectuado por la actora del RPMPD al RAIS,
el 31 de julio de 1996, por intermedio de la AFP Skandia SA; asi como el posterior
traslado a la AFP Colfondos SA realizado el 9 de abril de 2002. Declaro que la
accionante se encuentra validamente afiliada a Colpensiones. Condeno a las AFP
Skandia SA y Colfondos SA a devolver a Colpensiones la totalidad de los aportes
pensionales, junto con los rendimientos financieros causados, y los bonos
pensionales, si los hubiese. Absolvio a las demandadas de las demas pretensiones

de la demanda; condenando en costas a las accionadas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Colpensiones interpone recurso de apelacion
argumentando que la decision de primer grado afecta la sostenibilidad financiera
del sistema. Agrego que la actora se encuentra inmersa en la prohibicion de
traslado de régimen pensional consagrada en la Ley 797 de 2003, y que los arios
de permanencia en el RAIS han saneado cualquier vicio presentado en el
momento del traslado, ratificando de esta manera su voluntad. Aseguro que el
traslado de régimen pensional de la accionante se realizo con el lleno de los
requisitos legales vigentes para la época. Dijo que el descontento de Benitez Arteta
es unicamente frente al monto de su eventual pension. Por ultimo, solicito que se
absuelva del pago de las costas y que se condene a las AFP accionadas a la

devolucion de los gastos de administracion.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el téermino para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, Colpensiones presento alegatos en esta instancia reiterando los argumentos
expuestos al momento de sustentar su apelacion, agregando que la demandante

no hizo efectivo su derecho de retracto y no se debe condenar al pago de costas.

Skandia S.A también presento alegatos en esta instancia solicitando que se
confirme la sentencia de primera instancia, en lo que concierne a las condenas

que le fueron impuestas.

CONSIDERACIONES
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Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por Colpensiones al momento de sustentar su
recurso, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a esa

entidad de seguridad social.

ACLARACION PREVIA

Colpensiones hace referencia en su recurso de apelacion a la restriccion de traslado
de la parte actora, pues insiste que el mismo no resulta procedente por cuanto a la
fecha no cumple con la edad requerida para poder retornar al RPMPD conforme
los parametros del literal e, del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003, asistiéndole razon en tal aspecto, por tanto, es un
hecho indiscutible que en la actualidad la demandante cuenta con 58 arios de edad,
en tanto nacio el 15 de junio de 1964, conforme se establece con la copia de su
cédula de ciudadania (archivo 1 del expediente digital); sin embargo, se le recuerda
que lo que se debate en el sub examine es la nulidad o ineficacia de traslado de
régimen pensional efectuado el 31 de julio de 1996, con destino a la AFP Pensionar,
hoy Skandia SA; diferente a la procedencia del traslado de régimen cuando no se
cumplen con los mandatos legales sobre estos temas, por lo que no son de recibo los

argumentos esgrimidos por Colpensiones en este punto.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

Colpensiones interpone recurso de apelacion en el que indica que en el sub
examine no se configuran los presupuestos para declarar la ineficacia del
traslado; en este sentido se recuerda que era la AFP Skandia SA quien tenia la
carga de probar que efectivamente a la afiliada se le dio toda la informacion
veraz, pertinente y segura de cudles eran las condiciones de su eventual pension
en el RAIS (Ver sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989; de 18
de octubre de 2017, radicacion 46292, y del 3 de abril de 2019, rad. 68.852), por
ser quien tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que impulso el
traslado de régimen pensional; sin que Colpensiones tenga injerencia alguna ni
legitimidad para cuestionar este punto, ya que no participo en el mentado negocio

juridico y la referida AFP en momento alguno se mostro inconforme con esa
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decision al no recurrirla. Por lo que la alzada se restringe a revisar la
inconformidad respecto de la afectacion a la sostenibilidad financiera del sistema,
la procedencia o no de la devolucion de los gastos de administracion y el pago de
las costas procesales, asi como la procedencia o no de las demas condenas

impuestas a Colpensiones.

Bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria
en la especialidad civil, el efecto de la declaracion de nulidad es retrotraer la
situacion juridica a aquel estado mas probable en que se hallaria si el acto o
negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc (desde
siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (art. 1746
CC). En similares términos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, en relacion con la ineficacia o nulidad del traslado ha indicado que “En la

medida en que el legislador no previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al
de la nulidad, la Sala en la sentencia CSJ SL1688-2019 explico que las consecuencias prdcticas de
la primera declaracion son idénticas a la de la segunda (vuelta al statu quo ante). Considero en
este argumento, la Sala Civil de esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la
forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien
porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo
invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva

ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha

celebrado jamds» (CSJ SC3201-2018).” (SL 3463-2019).

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo
la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen de ahorro
individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su estado original; de
igual manera, trae aparejada la devolucion de los aportes con sus respectivos
rendimientos, incluidos los dineros descontados por las AFP por concepto de
gastos de administracion, asi como las sumas destinadas al seguro previsional y
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima; pues, como ya
se dijo, la consecuencia de la declaratoria de nulidad o ineficacia es,
precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre las
administradoras de fondos pensiones y la demandante, imponiéndose adicionar
la decision apelada y consultada en el sentido de condenar a las AFP Skandia SA
y Colfondos a devolver a Colpensiones las referidas sumas, con cargo a Sus
propios recursos y debidamente indexadas, a fin de contrarrestar la pérdida de

poder adquisitivo de la moneda. Y es que, es apenas natural que se devuelvan
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todos los dineros aportados y generados en el RAIS para que pueda retrotraer el
estado de afiliacion de la demandante. De no operar dicho reembolso, se le estaria
dando efectos parciales a dicha declaratoria, y ello, ademds, implicaria un
enriquecimiento sin justa causa a costa de los aportes del cotizante y su

empleador.

Sobre el particular, cumple recordar que ha sido posicion reiterada por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que las AFP deben trasladar
a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. También ha dicho que esta declaracion obliga a las administradoras
del RAIS a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propios recursos, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. Asi lo serialo en la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, en sentencia SL2937-2021:

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima wmedia con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CS]J SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ] SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CS] SL4811-2020 y CS] SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctrino
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad o ineficacia
del traslado implica para Colpensiones, como administradora del régimen de
prima media, que deba mantener la afiliacion de la accionante como Ssi no se
hubiese realizado el traslado de régimen, asi no hubiera participado en el curso
del traslado de régimen pensional, dadas la consecuencias de la declaratoria de
ineficacia, debiendo asimismo vrecibir las sumas trasladadas por las AFP
accionadas, incluidos los gastos de administracion, lo descontado por concepto
de seguro previsional y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension

minima; lo que a su vez garantiza la financiacion de la pension sin que existan
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detrimentos de la cosa administrada, por ello se ordena la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, sin lugar a descuentos, y debidamente
indexados; razon por la cual se adicionara la sentencia de primer grado
precisando que dentro de la orden de devolucion de los gastos de administracion,
se incluye el valor descontado por seqguro previsional (articulo 20 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 7 de la ley 797 de 2003). Sin que pueda
considerarse un enriquecimiento sin justa causa de la administradora de prima
media por vrecibir los gastos de administracion, rendimientos y demds
emolumentos, dado que el articulo 32 de la Ley 100 de 1993, expresa con claridad
que una de las caracteristicas distintivas del RPMPD es que no existe una cuenta
individual, sino un fondo comun que va a garantizar las pensiones de todos los

afiliados que pertenecen a éste (Corte Constitucional Sentencia C-398 de 1998).

Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que el accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se adicionard la decision

apelada y consultada, en los términos ya indicados.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable a la demandante y, de
contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional,
en ultimas, la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por

guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de
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adquirir el derecho pensional, tema que de avieja jurisprudencia se ha indicado

que es imprescriptible.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, en lo que a la condena en costas refiere, no es viable su revocatoria,
puesto que a lo largo del proceso Colpensiones ha presentado oposicion a las
pretensiones de la demanda, siendo éstas la carga economica que dentro de un
proceso debe afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable y comprende
ademas de las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, cuya
condena tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los gastos en que

incurrio en defensa de sus intereses.

Asl, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia seviala:

“...) 1. Se condenarda en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja,
anulacion o revision que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, al haber prosperado las pretensiones de la demanda, es
viable que Colpensiones asuma el pago de las costas procesales, por tanto, se
mantendra la condena de la primera instancia. Argumentos por los que,
igualmente, se condenara al pago de las costas de esta instancia, dada la

improsperidad del recurso de apelacion.

Por ultimo, a fin de evitar controversias futuras, se le concederd un plazo de 30
dias a las AFP Skandia SA y Colfondos SA, contados a partir de la ejecutoria de
la presente decision, para que pongan a disposicion de Colpensiones las sumas

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

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
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Primero.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de condenar
a las AFP Skandia SA y Colfondos SA a trasladar a la Administradora Colombiana
de Pensiones, Colpensiones, ademas de los valores recibidos en la cuenta de
ahorro individual de la accionante con sus respectivos rendimientos, lo
descontado por concepto de gastos de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, por todo el tiempo en que la actora estuvo afiliada en el RAIS. Al
momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes
y demds informacion relevante que los justifiquen.

Segundo.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a Skandia SA y Colfondos SA el término de 30 dias para que pongan a disposicion
de la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las sumas
ordenadas.

Tercero.- Confirmar en lo demads la sentencia apelada y consultada.

Cuarto.- Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones. Incluyase en la
liquidacion respectiva, la suma de $800.000,00, por concepto de agencias en

derecho.

Notifiquese y cumplase.

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE CLAUDIA ELENA DELGADO CARO CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA Y ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA

En Bogota, D.C., a los dos (2) dias de septiembre de dos mil veintidos (2022), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara
abierta en asocio de los demads magistrados que integran la Sala Tercera de

Decision.

Acto seguido, se procede a dictar el siguiente

AUTO

Reconocer personeria la abogada Paola Alejandra Moreno Vasquez quien se
identifica con cédula de ciudadania No 1.030.536.323 y la T.P. No. 217.803 del
CS de la J, como apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones, en los términos y para los efectos del poder de

sustitucion conferido.

Notifiquese.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente
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SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
contra la sentencia del 1° de junio de 2022, proferida por el Juzgado Treinta y

Nueve Laboral del Circuito de Bogota dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Claudia Elena Delgado Caro, actuando por intermedio de apoderada judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a las
AFP Porvenir SA y Proteccion SA, para que se declare la nulidad y/o ineficacia de
su traslado al RAIS, ocurrido en marzo del 2000, dada la omision en el deber de
informacion. En consecuencia, se condene a Porvenir SA a retornar a
Colpensiones todos los valores recibidos con motivo de su afiliacion, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos e intereses, esto es, con los rendimientos causados; debiendo
Colpensiones recibir dichos dineros y activar su afiliacion sin solucion de
continuidad. Asimismo, se condene a lo que resulte probado en uso de las
facultades ultra y extra petita, y al pago de las costas y agencias en derecho del

proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 1 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: estuvo afiliada al 1SS desde
el 16 de agosto de 1988 hasta el 31 de marzo de 1996, donde acumulo un total
de 134,14 semanas; en marzo del 2000 los asesores de Proteccion SA le
presentaron el nuevo régimen pensional; el asesor de la época le manifesto que
el ISS se acabaria, por lo que perderia todo lo cotizado; también le informo que
en el RAIS tendria mayores rendimientos y se podria pensionar en el momento
que quisiera, aunque no le comunico sobre el derecho de retracto; a febrero de
2018 acreditaba 940 semanas cotizadas; solicito ante las accionadas la nulidad

de su traslado al RAIS y su retorno al RPMPD, obteniendo respuestas negativas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES
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Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (archivo 7
del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la inicial vinculacion de la
actora al ISS, el total de semanas cotizadas, la reclamacion presentada ante esa
entidad y la respuesta negativa obtenida; sobre los restantes manifesto que no
son ciertos o no le constan. Como medios de defensa propuso las excepciones que
denomino erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del codigo civil,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion de la accion
laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradores de

seguridad social del orden publico, y la innominada o genérica.

Porvenir SA presento contestacion oponiéndose a los pedimentos de la demanda
(archivo 5 del expediente digital). No acepto los hechos planteados. Propuso las
excepciones que denomino prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, y

buena fe.

Proteccion SA contesto oponiéndose a las pretensiones de la demanda (archivo 6
del expediente digital); frente a los hechos acepto la reclamacion presentada ante
esa AFP y la respuesta negativa obtenida; sobre los restantes manifesto que no
son ciertos o no le constan. Propuso las excepciones que denomino inexistencia del
de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de
pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia
de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver la prima de 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, traslado de aportes a Porvenir, y la innominada o

genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
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Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 14 del expediente digital), en la
que declaro la ineficacia del traslado efectuado por la actora del RPMPD al RAIS
por intermedio de Proteccion SA, con efectividad a partir del 1° de marzo de 2000;
asi como el posterior traslado a Porvenir SA. Condeno a Porvenir SA a trasladar
a Colpensiones todas las sumas que obren en la cuenta de ahorro individual de
la demandante, junto con los rendimientos y comisiones por administracion, estas
ultimas debidamente indexadas, sin que le sea dable descontar suma alguna por
concepto de seguros de invalidez y sobrevivientes o para la garantia de pension
minima. Condeno a Proteccion SA a trasladar a Colpensiones todas las sumas que
obren en la cuenta de ahorro individual de la accionante, junto con los
rendimientos y comisiones por administracion, estas ultimas debidamente
indexadas, durante el tiempo de afiliacion de la actora, esto es, desde el 1° de
marzo de 2000 hasta el 31 de agosto de 2001, sin descontar suma alaguna por
concepto de seguros de invalidez y sobrevivientes o para la garantia de pension
minima. Ordeno a Colpensiones a recibir dichos dineros y a reactivar la afiliacion
de la demandante en el RPMPD sin solucion de continuidad. Declaro no probadas
las excepciones propuestas. Informo a Colpensiones que puede iniciar las
actuaciones judiciales en contra de las AFP accionadas para obtener el pago de
los perjuicios que puedan causarse. Condeno en costas a Proteccion SA y a

Porvenir SA.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, las demandadas interponen recursos de
apelacion, asi: Proteccion SA argumento que no es posible devolver las comisiones
por administracion, ya que fueron descontadas por disposicion legal y como
contraprestacion por la gestion adelantada; en el hipotético caso que se asuma
que Proteccion no realizo gestion de administracion, entonces deben devolverse

los rendimientos causados y que fueron enviados a Porvenir SA.

Porvenir SA manifesto que el traslado de régimen pensional de la actora se realizo
con el lleno de los requisitos legales vigentes para la época. Dijo que la voluntad
de la accionante de permanecer en el RAIS fue ratificada con los traslados

horizontales entre AFP. Indico que no es posible devolver los gastos de
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administracion, dado que fueron descontados por disposicion legal, ademads,

ejercio una labor de administracion durante mds de 10 anos.

Colpensiones aseguro que la demandante no cumple con los requisitos legales y
Jjurisprudenciales para trasladarse de régimen, tampoco se acredito la existencia
de engario por parte de la AFP al momento del traslado. Agrego que la accionante

nunca ha manifestado retractacion alguna.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el téermino para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, tanto Colpensiones como Porvenir SA presentaron alegatos en esta
instancia reiterando los argumentos expuestos al momento de sustentar sus

respectivas apelaciones.

La accionante también presento alegatos en esta instancia solicitando que se
confirme la decision de primer grado, al no haberse acreditado el cumplimiento

en el deber de informacion.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por las demandadas al momento de sustentar
sus recursos, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a

Colpensiones.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

Como preambulo al andlisis del problema juridico planteado, se debe senalar que
en casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la
prueba, esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o se
encuentre en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene esta
carga procesal, contrario a la regla general de onus probandi incumbit actori; que
si bien es un principio universal, lleva consigo en muchos casos injusticia, en tanto

que impone una carga imposible de cumplir, cuando quien la tiene no la suministra
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por astucia, aprovechdndose del rigor de la norma, desconociendo que la finalidad
del proceso es obtener la verdad de los hechos debatidos sin importar quién
proporciona la prueba, ni quién sea el litigante mas habil. Es asi, que en situaciones
como las aqui controvertidas es la AFP demandada quien tiene la carga de probar
que efectivamente al afiliado se le dio toda la informacion veraz, pertinente y
segura de cudles eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS, pues es la
administradora la que tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que

impulso el traslado de régimen pensional, como se vera mas adelante.

Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP para la validez del traslado
de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en
la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989, criterio que fue
ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017, radicacion 46292, en sentencia
del 10 de abril 2019, rad. 56174, y en sentencia de 14 de agosto de 2019, rad.
76284, explicito que:

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad
de los afiliados, seguin lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la ley
radica en ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas,
Y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacion de su afiliacion a la administradora.

Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia,
que resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros
Y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cevcana
en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardcter
previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del
articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de
cardcter profesional, la que le impone el deber de cumpliv puntualmente las
obligaciones que taxativamente le serialan las normas, en especial las de los
articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia,
con prudencia y pericia, y ademads todas aquellas que se le integran por fuerza
de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla
vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria
o contractual.

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

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

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

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la maxima corporacion
para la validez de traslado de régimen pensional, se centran unicamente al deber
de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de que éstos tengan o no
algun beneficio adicional al momento del reconocimiento pensional, expectativa
de la pension de vejez, conocimientos especializados o determinado tiempo en
dicho réegimen, en tal sentido la Sala procedera a analizar los medios probatorios
allegados al proceso. Ya que lo que se debe analizar es la informacion que se
debio dar por la AFP Davivir, hoy Proteccion SA, al momento del traslado del
régimen pensional, efectuado el 3 de enero del 2000. Precisando que uno son los
principios que orientan el derecho del trabajo y la seguridad social, articulos 48

y 53 de CP, 1°y ss del CST, y otros los que informan el derecho comun.

La accionante, al absolver interrogatorio de parte, manifesto que en el ario 2000
la llamaron a firmar contrato con un nuevo empleador y le pasaron un paquete
con todos los formularios que debia suscribir, incluidos los de la AFP; no recibio
ninguna explicacion adicional, salvo que todos en la empresa estaban en el fondo

privado.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que en
el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre que,
efectivamente, la AFP Davivir, hoy Proteccion SA, al momento de acoger como
dafiliada a la actora, le hubiese suministrado informacion veraz, clara, precisa y
detallada sobre las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que

constituye omision de su deber de informacion, en los términos serialados en la
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Jjurisprudencia antes citada. Por el contrario, se concluye que en su empero de
atraer afiliados, los asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion de
la demandante, no constataron que la informacion brindada al momento de
analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente para tomar una
decision consciente del riesgo y las eventualidades que influyen en el

cumplimiento de la obligacion pensional.

Sobre el particular, cabe seralar que, contrario a lo indicado por Porvenir SA en su
apelacion, no emana la ratificacion de la afiliacion por el traslado realizado entre
AFP, ya que no puede entenderse de ello como una exteriorizacion de su voluntad
de haber recibido la informacion sobre las condiciones y beneficios que es lo que da
Iugar a la declaratoria de ineficacia de dicho traslado, obligacion que se debio
efectuar el 3 de enero del 2000, fecha de suscripcion del formulario de afiliacion
con Davivir, hoy Proteccion SA, ya que en verdad no se puede revalidar algo que

no ha sucedido.

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz el
traslado y, por tanto, justifica la declaracion de nulidad del traslado de régimen
pensional, sin que la sola suscripcion por parte de la demandante de la solicitud
de vinculacion y la ausencia de tacha o desconocimiento de dicho documento
permita desvirtuar tal conclusion, pues la constancia inserta en la misma
conforme a la cual “hago constar que la seleccion del régimen de ahorro individual con
solidaridad la he efectuado en forma libre, espontdnea y sin presiones” no acredita el
cumplimiento de las obligaciones exigibles a la AFP Davivir, hoy Proteccion SA,
conforme a lo analizado y no condensa lo que realmente se dio previo al traslado
de régimen pensional. Ademas, como se ha visto en multiples casos conocidos por
esta Sala de Decision se trata de proformas, que incuestionable el afiliado debe
acceder y de dicha constancia nada se infiere respecto al deber de informacion a
cargo de la AFP.

Asociado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:

“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen
las sociedades administradoras del sistema generval de pensiones deberdn
suministrar suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al
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momento de la promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con
ocasion de las prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, respetaran la libertad de contratacion de seguros de renta vitalicia
por parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes.”

Asi, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio que
otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con
las herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto
2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos ocupa, por el contrario, brillan
por su ausencia en el sub judice medios de conviccion que acrediten la
informacion suministrada a la promotora del presente proceso al momento del
traslado de régimen pensional. Y a pesar que ésta se haya dado verbalmente, ello

no la exime de la carga probatoria del articulo 167 del CGP.

Un punto importante en el presente caso es que, cuando una persona firma un
formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo de pensiones,

independientemente de si es 0 no beneficiario del régimen de transicion, debe

demostrarse que se le suministro una informacion clara, precisa y detallada en
relacion con las desventajas o beneficios que acarrea trasladarse de un régimen
pensional a otro, pues, lo que se protege es el designio del afiliado de pensionarse
conforme a las reglas establecidas para el végimen pensional por el que opto en
aras de construir su derecho, el cual debe ser, obviamente, en mejores condiciones,
como reiteradamente lo ha manifestado la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencias CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL 31314, 9 sep. 2008 y CS] SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ] SL12136-2014, CS] SL19447-2017, CS]
SL4964-2018, CS] SL4989-2018, SL1452-2019 y SL1688-2019 del 8 de mayo de
2019, con radicacion No. 68838, criterio que resulta aplicable en el caso que nos
ocupa ya que el punto esencial de debate se centra en la nulidad o ineficacia de
traslado de régimen ante el incumplimiento del deber de informacion por parte del
fondo.
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Se debe, asimismo, serialar que, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre
de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad civil’, el efecto de la declaracion de
nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mads probable en que se
hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex
tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su
origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta
declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen de ahorro individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su
estado original; de igual manera, trae aparejada la devolucion de los aportes con
sus respectivos rendimientos, incluidos los dineros descontados por las AFP por
concepto de gastos de administracion, asi como las sumas destinadas al seguro
previsional y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima;
pues, como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de nulidad o ineficacia
es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre las
administradoras de fondos pensiones y la demandante; sin que sean de recibo
para la Sala los argumentos expuestos por Porvenir SA y por Proteccion SA en sus
apelaciones, relativos a que no es posible devolver los gastos de administracion,
ya que fueron descontados por disposicion legal y como contraprestacion por la
gestion realizada; imponiéndose confirmar la decision apelada y consultada en
este punto. Y es que es apenas natural que se devuelvan todos los dineros
aportados y generados en el RAIS para que pueda retrotraer el estado de
afiliacion de la demandante. De no operar dicho reembolso, se le estaria dando
efectos parciales a dicha declaratoria, y ello, ademds, implicaria un
enriquecimiento sin justa causa a costa de los aportes del cotizante y su

empleador.

Sobre el particular, cumple recordar que ha sido posicion reiterada por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que las AFP deben trasladar
a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. También ha dicho que esta declaracion obliga a las administradoras
del RAIS a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propios recursos, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han

debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado

I Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25 de
agosto de 2017, respectivamente.
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por Colpensiones. Asi lo serialo en la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, en sentencia SL2937-2021:

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al végimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CS] SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctrino
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad o ineficacia
del traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de
prima media, aunque no haya participado en el traslado de régimen pensional,
dada las consecuencias de dicha declaratoria, que deba mantener la afiliacion de
la accionante como si no se hubiera realizado el traslado de régimen, debiendo
asimismo recibir las sumas trasladadas por Porvenir SA y por Proteccion SA,
incluidos los aportes pensionales con sus respectivos rendimientos, asi como los
gastos de administracion, lo descontado por concepto de sequro previsional y el
porcentaje destinad al fondo de garantia de pension minima; lo que a su vez
garantiza la financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la cosa
administrada, por ello se ordena la devolucion total de los aportes junto con sus
rendimientos, sin lugar a descuentos, y debidamente indexados a fin de
contrarrestar la pérdida de poder adquisitivo de la moneda; razon por la cual se
confirmara la sentencia de primer grado en lo que respecta a la condena
impuesta a Colpensiones, precisando que dentro de la orden de devolucion de los
gastos de administracion, se incluye el valor descontado por seguro previsional
(articulo 20 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 7 de la ley 797 de
2003). Sin que pueda considerarse un enriquecimiento sin justa causa de la
administradora de prima media por recibir los gastos de administracion,
rendimientos y demds emolumentos, dado que el articulo 32 de la ley 100 de
1993, expresa con claridad que una de las caracteristicas distintivas del RPMPD

es que no existe una cuenta individual, sino un fondo comun que va a garvantizar
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las pensiones de todos los afiliados que pertenecen a éste (Corte Constitucional
Sentencia C-398 de 1998).

Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que la accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar al demandante en el momento de su traslado, se confirmara la decision

apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable a la demandante Yy, de
contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional,
en ultimas, la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de
adquirir el derecho pensional, tema que de avieja jurisprudencia se ha indicado

que es imprescriptible.

Por ultimo, a fin de evitar controversias futuras, se le concedera un plazo de 30
dias a las AFP Porvenir SA y Proteccion SA contados a partir de la ejecutoria de
la presente decision, para que pongan a disposicion de Colpensiones las sumas

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

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a Porvenir SA y a Proteccion SA el término de 30 dias para que pongan a
disposicion de la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las
sumas ordenadas.

Segundo.- Confirmar en lo demas la sentencia apelada y consultada.

Tercero.- Costas en esta instancia a cargo de las demandadas. Incluyase en la
liquidacion respectiva la suma de $800.000,00 a cargo de cada una de ellas, por

concepto de agencias en derecho.

Notifiquese y cumplase.

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE RICARDO ALBERTO CARDENAS GARCIA CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, Y
COLFONDOS SA PENSIONES Y CEASNTIAS

En Bogota, D.C., a los dos (2) dias de septiembre de dos mil veintidos (2022), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sevialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara
abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala Tercera de

Decision.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente

SENTENCIA
Conoce el Tribunal en el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones
la sentencia del 9 de junio de 2022, proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral
del Circuito de Bogota dentro del proceso de la referencia.
ANTECEDENTES

DEMANDA

Ricardo Alberto Cardenas Garcia, actuando por intermedio de apoderada judicial,

demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a la AFP
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Colfondos SA, para que se declare la nulidad de su traslado al RAIS, dada la
omision en el deber de informacion. En consecuencia, se condene a Colfondos SA
a trasladar a Colpensiones todos los dineros recibidos con motivo de su afiliacion,
como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, gastos de administracion o
cualquier otro; debiendo Colpensiones activar su afiliacion sin solucion de
continuidad. Asimismo, se condene a lo que resulte probado en uso de las
facultades ultra y extra petita, y al pago de las costas y agencias en derecho del

proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 1 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: se afilio al sistema de
seguridad social en pensiones el 29 de julio de 1974; se traslado a Colfondos SA
el 30 de abril de 1998; el asesor de la época no le brindo informacion completa,
veraz, adecuada, suficiente y cierta respecto de los beneficios, caracteristicas,
ventajas y desventajas de uno y otro régimen, tampoco le entrego proyecciones
ni comparativos; solicito ante las accionadas la anulacion de su traslado de

régimen, sin obtener respuesta.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (archivo 1
del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento del
actor y la reclamacion presentada a ante esa entidad; sobre los restantes
manifesto que no son ciertos o no le constan. Como medios de defensa propuso
las excepciones que denomino prescripcion, inexistencia del derecho y de la
obligacion, cobro de lo no debido, no configuracion del derecho al pago de

intereses moratorios, y la genérica.

Colfondos SA presento contestacion oponiéndose a los pedimentos de la demanda
(archivo 3 del expediente digital); frente a los hechos acepto la fecha de traslado
del actor a RAIS y la solicitud presentada ante esa AFP; sobre los restantes
manifesto que no son ciertos o no le constan. Propuso las excepciones que
denomino inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa, buena
fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion del actor al fondo

de pensiones obligatorias administrado por Colfondos SA, prescripcion de la
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accion para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago, inexistencia

de perjuicios, y la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 15 del expediente digital), en la
que declaro la ineficacia del traslado efectuado por el actor del RPMPD al RAIS.
Condeno a Colfondos SA a trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes
realizados por el demandante, junto con los rendimientos financieros, sin lugar a
descontar suma alguna por concepto de administracion. Condeno a Colpensiones
a recibir los dineros ovdenados y actualizar la historia laboral de Ricardo Alberto
Cardenas Garcia en el RPMPD. Declaro no probadas las excepciones propuestas;

condenando en costas a Colfondos SA.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala en el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones a
efectuar el estudio de la sentencia proferida en primera instancia, conforme a lo
establecido en el articulo 69 del CPT y SS.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

Sea lo primero serialar que en primera instancia se declaro la ineficacia del
traslado del demandante al RAIS efectuado por intermedio de la AFP Colfondos SA,
decision que no que fue objeto de reparo por parte de dicha Administradora de
Fondos de Pensiones, mostrdndose conforme al respecto; razon por la cual, el
problema juridico que ocupa la atencion de la Sala se circunscribe en determinar
exclusivamente la procedencia o no de las condenas impuestas a Colpensiones, en
virtud del grado jurisdiccional de consulta, al no haberse recurrido la decision de
primer grado; precisando que eva Colfondos SA quien tenia la informacion que

debio suministrar al demandante, por ser la que promovio su afiliacion al RAIS.
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Bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria
en la especialidad civil, el efecto de la declaracion de nulidad o ineficacia es
retrotraer la situacion juridica a aquel estado mas probable en que se hallaria si
el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc (desde
siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (art. 1746
CC). En similares términos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, en relacion con la ineficacia o nulidad del traslado ha indicado que “En la

medida en que el legislador no previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al
de la nulidad, la Sala en la sentencia CSJ SL1688-2019 explico que las consecuencias prdcticas de
la primera declaracion son idénticas a la de la seqgunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en
este argumento, la Sala Civil de esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la
forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien
porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo
invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva

ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha

celebrado jamds» (CSJ SC3201-2018).” (SL 3463-2019).

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo
la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen de ahorro
individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su estado original. De
igual manera, trae aparejada la devolucion de los aportes con sus respectivos
rendimientos, incluidos los dineros descontados por la AFP accionada por
concepto de gastos de administracion, asi como las sumas destinadas al seguro
previsional; pues, como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de nulidad
o ineficacia es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre
la administradoras de fondos pensiones y el demandante, imponiéndose
confirmar la decision consultada en este punto. Y es que es apenas natural que
se devuelvan todos los dineros aportados y generados en el RAIS para que pueda
retrotraer el estado de afiliacion del demandante. De no operar dicho reembolso,
se le estaria dando efectos parciales a dicha declaratoria, y ello, ademas,
implicaria un enriquecimiento sin justa causa a costa de los aportes del cotizante

y su empleador.

Sobre esa materia, esto es, la necesidad de que la AFP que incumplio con el deber
de informacion devuelva ese tipo de emolumentos con cargo a Sus propios
recursos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL2937-2021, lo sintetizo asi:
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Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al végimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctrino
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad o ineficacia
del traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de
prima media, que deba mantener la afiliacion del accionante como si no se
hubiera realizado el traslado de régimen, asi no hubiera participado en el curso
del traslado de régimen pensional, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por la AFP accionada, incluidos los gastos de administracion y lo
descontado por concepto de seguro previsional; lo que a su vez garantiza la
financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la cosa administrada,
por ello se ordena la devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos,
sin lugar a descuentos, y debidamente indexados a fin de contrarrestar la pérdida
de poder adquisitivo de la moneda; razon por la cual se confirmarad la sentencia
de primer grado precisando que dentro de la orden de devolucion de los gastos
de administracion, se incluye el valor descontado por sequro previsional (articulo
20 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 7 de la ley 797 de 2003). Sin
que pueda considerarse un enriquecimiento sin justa causa de la administradora
de prima media por recibir los gastos de administracion, rendimientos y demas
emolumentos, dado que el articulo 32 de la Ley 100 de 1993, expresa con claridad
que una de las caracteristicas distintivas del RPMPD es que no existe una cuenta
individual, sino un fondo comun que va a garvantizar las pensiones de todos los
afiliados que pertenecen a éste (Corte Constitucional Sentencia C-398 de 1998).
Enfatizando que las eventuales prestaciones economicas a cargo de Colpensiones,
no resultan gratuitas o una sancion, pues para ello se ordeno la entrega de los
dineros de la cuenta de ahorro individual del accionante, que bien puede ser

superiores a los que se habrian obtenido en RPMPD.
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Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que la accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmara la decision

consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional al demandante y, de contera, los
requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional, en ultimas, la
nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por guardar este
asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de adquirir el
derecho pensional, tema que de aneja jurisprudencia se ha indicado que

es imprescriptible.

Por ultimo, a fin de evitar controversias futuras, se le concedera un plazo de 30
dias a la AFP Colfondos SA, contados a partir de la ejecutoria de la presente

decision, para que ponga a disposicion de Colpensiones las sumas ordenadas.
En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
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Primero.- Adicionar la sentencia consultada en el sentido de conceder a Colfondos
SA el téermino de 30 dias para que ponga a disposicion de la Administradora
Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las sumas ordenadas.

Segundo.- Confirmar en lo demas la sentencia consultada.

Tercero.- Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

Notifiquese y cumplase.

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARIA NINFA RODRIGUEZ FIERRO CONTRA JUNTA NACIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ Y SEGUROS BOLIVAR SA

En Bogota, D.C., a los cinco (5) dias de agosto de dos mil veintidos (2022), siendo las
tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senalados por auto anterior para llevar a
cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara
abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala Tercera de

Decision.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal en el grado jurisdiccional de consulta la sentencia proferida
el 7 de febrero de 2022, por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de esta

ciudad dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Maria Ninfa Rodriguez Fierrvo, actuando por intermedio de apoderado judicial,
demando a la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, para que se revoque
la resolucion proferida el 19 agosto de 2016, que determino su PCL en un 38,05%,

y, en su lugar, se adopte la calificacion del perito que se designe.
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Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folios 2 y 3 del
expediente, en los que en sintesis se indico que: labora en la Empresa de Servicios
de Apoyo a la Produccion, en el cargo de operaria, donde tuvo el accidente laboral

por el cual le diagnosticaron “AMPUTACION TRAUMATICA DE DEDO INDICE, MEDIO Y

ANULAR COMPLETOS, AMPUTACION PARCIAL DEL QUINTO DEDO MANO DERECHA Y
TRAUMATISMO POR APLASTAMIENTO DE OTRAS PARTES NO ESPECIFICADAS DE LA MANO

DERECHA”; la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogotd Yy
Cundinamarca la califico con una PCL del 42,97%; en dictamen proferido el 19
de agosto de 2016, la Junta Nacional de Calificacion determino que su PCL
asciende a 38,05%.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, la Junta Nacional de
Calificacion dio contestacion en forma legal y oportuna, sin oponerse a las
pretensiones formuladas (fls. 35 a 55). Acepto los hechos planteados. Como
medios de defensa propuso las excepciones que denomino legalidad de la
calificacion expedida por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, la
variacion de la condicion clinica del paciente con posterioridad al dictamen de la
Junta Nacional exime de todo cargo esta entidad, improcedencia del petitum:
inexistencia de prueba idonea para controvertir el dictamen - carga de la prueba
a cargo del contradictor, inexistencia de obligacion: improcedencia de las
pretensiones respecto a la Junta Nacional de Calificacion - competencia del juez

laboral, y la genérica.

Por auto del 14 de septiembre de 2017 se dispuso vincular al tramite a la ARL
Seguros Bolivar SA (CD fl. 67); quien contesto oponiéndose a los pedimentos de la
demanda; en cuanto a los hechos acepto la patologia padecida por la actora,
sobre los restantes manifesto que no le constan; propuso las excepciones que
denomino inexistencia de las obligaciones, falta de causa, prescripcion, cobro de
lo no debido, y buena fe (fls. 86 a 96).

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
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Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (CD fl. 235) en la que absolvio a las accionadas de
todas las pretensiones formuladas en su contra. Declaro probadas las excepciones
de legalidad de la calificacion expedida por la Junta Nacional de Calificacion de

Invalidez y falta de causa. Condeno en costas a la demandante.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala en el grado jurisdiccional de consulta a efectuar el estudio de la
sentencia proferida en primera instancia, conforme a lo establecido en el articulo
69 del CPT y SS.

DETERMINACION DEL PORCENTAJE DE PERDIDA DE CAPACIDAD LABORAL

Pretende la demandante que se revoque el dictamen proferido el 19 de agosto de
2016 por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, mediante el cual se
determino que su PCL asciende a 38,05% y, en su lugar, se adopte la calificacion

emitida por el perito designado dentro del proceso.

Pues bien, con miras a resolver el problema juridico planteado, en primer lugar,
cumple precisar que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha
explicado de manera reiterada que los dictamenes de las Juntas Regionales y

Nacional de Calificacion de Invalidez, no son pruebas solemnes, “de modo que pueden
ser controvertidas ante los jueces del trabajo, quienes tienen competencia para examinar los

hechos que contextualizan la condicion incapacitante establecida por aquellas” (sentencia
SL1044-2019, con radicacion 68074 del 20 de marzo de 2019). También explico
que el dictamen de la Junta Nacional de Calificacion de invalidez no obliga al
operador judicial y si para definir una determinada controversia se ve enfrentado
a dos experticios disimiles, uno rendido por la Junta Regional y otro por la
Nacional, podra escoger para fundamentar su decision el que le merezca mayor
credibilidad analizado dentro del conjunto de elementos probatorios con los que
cuente, ademads, puede optar si lo considera menester, por ordenar un tercer
dictamen dentro del marco de libertad probatoria que le asiste de conformidad
con los articulos 51, 54 y 61 del CPT y SS (sentencia con radicacion 35450 del 18
de septiembre de 2012).
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Una vez precisado lo anterior, se adentra este Colegiado en el andlisis probatorio
a fin de verificar si en el sub examine se configuran los presupuestos para revocar
el dictamen proferido por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez el 19 de
agosto de 2016.

Pues bien, fue aportada copia del dictamen proferido el 21 de agosto de 2015 por
la ARL Seguros Bolivar, en la que se senala que el diagnostico motivo de
calificacion es “AMPUTACION DE DEDOS INDICE, MEDIO Y ANULAR DERECHOS”;
concluyendo que el mismo se genero como consecuencia de una accidente de
trabajo, con fecha de estructuracion 16/06/2014 y PCL 32,05% (fls. 99 a 101).

También fue allegada copia del dictamen emitido el 19 de febrero de 2016 por la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca, en el que
se determino que las patologias “Amputacion dedos indice, medio y anular completos mano
derecha” y “Traumatismo por aplastamiento de otras partes y de las no especificadas de la
murieca y de la mano” tienen su origen en un accidente de trabajo, con fecha de
estructuracion 16/06/2014 y PCL 42,97% (fls. 17 a 19).

Milita igualmente en el expediente copia del dictamen proferido el 19 de agosto
de 2016 por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez en el que se seniala que
los diagnosticos motivo de calificacion son “TRAUMATISMO POR APLASTAMIENTO DE
OTRAS PARTES Y DE LAS NO ESPECIFICADAS DE LA MUNECA Y DE LA MANO DERECHA” y
“AMPUTACION DEDOS INDICE, MEDIO Y ANULAR COMPLETOS MANO DERECHA”;
concluyendo que tienen su origen en un accidente de trabajo, con fecha de
estructuracion 16/06/2014 y PCL 38,05% (fls. 21 a 26).

Finalmente, en el marco del presente proceso se practico dictamen pericial por
parte de la Universidad Nacional de Colombia, con fecha 14 de diciembre de
2020, en el que se le asigno a la actora una pérdida de capacidad laboral del
39,1%, con fecha de estructuracion 16/06/2014 y origen profesional para las

patologias “Amputacion parcial mano derecha, secuelas de Accidente Laboral” (CD fl. 235).

Asi, del estudio conjunto de las pruebas allegadas al proceso (art. 61 del CPT y
SS), concluye la Sala que la demandante no adujo como sustento de sus

pretensiones, y menos aun logro demostrar, un error de tal entidad y magnitud
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que definitivamente lleven al convencimiento de que se ha cometido un yerro
inexcusable, que imponga revocar el porcentaje de PCL de 38,05% establecido por
la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez en el dictamen adiado 19 de agosto
de 2016. Y es que, correspondia a la parte accionante, no solo serialar, sino
también demostrar las razones por las cuales debe darsele mayor credibilidad o
peso a otros dictamenes, por ejemplo, al emitido por la Universidad Nacional de
Colombia; sin que se verifique en el sub judice el cumplimiento de esta carga

procesal en cabeza de la actora.

Recuérdese que la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez es la entidad
autorizada legalmente para determinar el estado de invalidez de una persona,
segun lo dispone el articulo 41 de la Ley 100 de 1993; y si bien las decisiones por
ella adoptadas pueden ser controvertidas ante el juez del trabajo, ello no exime
al reclamante de la carga de indicar y demostrar los yerros endilgados al
dictamen expedido, de conformidad con el articulo 167 del CGP, al cual nos
remitimos por disposicion expresa del articulo 145 del CPTSS, sobre lo cual la

Honorable Corte Suprema de Justicia de vieja data ha manifestado:

“Sabido es que en materia probatoria es principio universal el de que quien afirma una cosa
es quien estd obligado a probarla. La vieja mdxima: Onus probandi incumbi actori, a través
de todas las legislaciones de todos los lugares y de todas las épocas ha sido tenida conforme
con la razon y con los mds elementales dictados de la justicia. Siendo la prueba el medio
legal que sirve para demostrar la verdad de los hechos que se alegan ante las autoridades,
es preciso que la prueba se produzca para que la autoridad judicial pueda calificarla
(casacion de 31 de mayo de 1947).

Y en caso de no cumplir con esta carga procesal, la parte accionante ha de correr
con las consecuencias negativas por su inactividad o negligencia, que no es otra
que no acceder al derecho reclamado. Razon por la cual se confirmara la decision

consultada en este aspecto.

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

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia consultada.

Segundo.- Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.
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Notifiquese y cumplase.

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE LIGIA CERON GOMEZ CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, ARL SURA, JUNTA NACIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ Y BOCCHERINI SA

En Bogota, D.C., a los cinco (5) dias de agosto de dos mil veintidos (2022), siendo las
tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar a
cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara
abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala Tercera de

Decision.
Acto seguido, se procede a dictar el siguiente,

AUTO
Reconocer personeria a la abogada Alida del Pilar Mateus Cifuentes quien se
identifica con C.C. No 37.627.008 y la T.P. No. 221.228 del CS de la J, como
apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, en los términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

Notifiquese.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,
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SENTENCIA

Conoce el Tribunal en el grado jurisdiccional de consulta la sentencia proferida
el 22 de marzo de 2022, por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de esta ciudad

dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Ligia Ceron Gomez, actuando por intermedio de apoderado judicial, demando a
la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, a la ARL Sura, a la
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, y a Boccherini SA, para que se declare
que sus patologias (sindrome de manguito rotatorio derecho, bursitis del hombro
derecho, afectacion en el brazo izquierdo) son de origen laboral. De igual manera,
se determine su porcentaje de pérdida de capacidad laboral. En consecuencia, se
condene a la ARL Sura y a Boccherini SA a reconocer y pagar la incapacidad
serialada en el articulo 2° de la Ley 776 de 2002; junto con el subsidio establecido
en el articulo 3 de la referida ley. Asimismo, se condene a Colpensiones, o a quien
corresponda, a pagar las incapacidades generadas desde el 1° de abril de 2014
hasta el 13 de febrero de 2015. Por ultimo, solicita que se condene a lo que resulte

probado en uso de las facultades ultra y extra petita, y las costas del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 193 a 195 del
expediente, en los que en sintesis se indico que: ingreso a laborar a Boccherini SA
el 20 de octubre de 2008, en el cargo de servicios generales; aprobo con éxito el
examen médico de ingreso; en el contrato de trabajo se pacto como salario el
minimo legal mensual vigente; a partir del ario 2011 empezo a sentir deteriorada
su salud; su empleador la afilio al ISS, a la Nueva EPS y a la ARL Sura; el 8 de
abril de 2011 sufrio un accidente de trabajo, consistente en que, al estirar su
brazo para alcanzar un plato que estaba en la alacena, se lastimo el hombro
izquierdo; el lunes siguiente le informo lo sucedido a su superior; el 17 de abril de
2011 el dolor era muy fuerte, lo que la obligo a dirigirse a urgencias, sin embargo,
se trato como infarto por coincidir la mayoria de los sintomas; el accidente no fue
reportado ante la ARL Sura; el 17 de octubre de 2011 cumplio 180 dias de

incapacidad y su empleador suspendio el pago de su salario a partir del mes de
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noviembre; el 30 de noviembre de 2011 se le practico cirugia de reconstruccion
de manguito rotador a cargo de la Nueva EPS y estuvo incapacitada hasta el 23
de julio de 2012; el 20 de agosto de 2013 fue reubicada en el drea de produccion
de la empresa donde desempevia labores como son armar cajas, limpiar
dispensadores, manejar selladora, pegar stickers, empaquetar, entre otros; el 27
de septiembre de 2013 fue incapacitada hasta el 1° de abril de 2014 al sentir una
molestia en su brazo derecho; el 1° de abril de 2014 fue operada del brazo derecho
al tener dos tendones rotos y el hueso de la clavicula suelto, siendo incapacitada
hasta el 12 de febrero de 2015, incapacidades que no han sido pagadas; trabajo
desde el 13 de febrero de 2015 hasta el 6 de enero de 2016, dia en que sufrio un
accidente laboral, pues resbalo en el bavio y cayo del lado izquierdo recargando
todo el peso en el hombro;, como consecuencia del accidente, su hombro

nuevamente presento un tendon roto.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (fls. 212 a
235). No se pronuncio frente a los hechos planteados. Como medios de defensa
propuso las excepciones que denomino prescripcion y caducidad, compensacion,
cosa juzgada, inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de causa y
titulo para pedir, cobro de lo no debido, no configuracion del derecho al pago del

IPC ni de indexacion o reajuste alguno, buena fe, y la genérica.

La Junta Nacional de Calificacion de Invalidez contesto oponiéndose a los
pedimentos de la demanda (fls. 242 a 262). Manifesto no constarle los hechos
planteados. Propuso las excepciones que denomino legalidad de la calificacion
emitida por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez - dictamen 31946 del
3/09/2015; legalidad de la calificacion emitida por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez - dictamen 319465 del 5/09/2014; improcedencia del
petitum: inexistencia de prueba idonea para controvertir el dictamen - carga de
la prueba a cargo del contradictor; improcedencia de las pretensiones respecto a
la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez - competencia del juez laboral;

buena fe de la parte demandada; y la genérica.
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Boccherini SA presento escrito de contestacion oponiéndose a las pretensiones de
la demanda (fls. 279 a 289); en cuanto a los hechos acepto la vinculacion laboral
de la actora y las afiliaciones realizadas al sistema de seguridad social; sobre los
restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Propuso las excepciones
que denomino prescripcion del pago de salarios reclamados, cobro de lo no
debido, falta de legitimidad por pasiva frente a la peticion tercera de la demanda,

y la genérica.

A su turno, ARL Sura contesto en término oponiéndose a los pedimentos de la
demanda (fls. 343 a 356). No acepto los hechos planteados. Propuso las
excepciones que denomino inexistencia de las obligaciones reclamadas, falta de
causa, buena fe, cobro de lo no debido, prescripcion, y falta de legitimacion en la

causa por pasiva.

Por auto del 7 de marzo de 2019, se dispuso vincular al tramite a Axxa Colpatria
Seguros de Vida SA (fl. 376); quien contesto oponiéndose a los pedimentos de la
demanda; manifesto no constarle los hechos expuestos; propuso las excepciones
que denomino ausencia de relacion de causalidad entre la patologia que afecta a
la demandante y los riesgos laborales, prescripcion, compensacion, y la genérica
(fls. 401 a 406).

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partesy decretado por
el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (CD fl. 469) en la que absolvio a las demandadas de
todas las pretensiones formuladas en su contra. Declaro probadas las excepciones
de cobro de lo no debido, inexistencia de la obligacion y prescripcion. Condeno en

costas a la demandante.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, Colpensiones presento alegatos en esta instancia
argumentando que la parte demandante no acredito el cumplimiento de los

requisitos para acceder a las pretensiones reclamadas.
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CONSIDERACIONES

Procede la Sala en el grado jurisdiccional de consulta a efectuar el estudio de la
sentencia proferida en primera instancia, conforme a lo establecido en el articulo
69 del CPT y SS.

ORIGEN DE LAS PATOLOGIAS

Pretende la demandante que se declare que las patologias “sindrome de manguito
rotatorio derecho, bursitis del hombro derecho, afectacion en el brazo izquierdo” Son de origen
laboral, debido a que guardan relacion directa con el accidente de trabajo sufrido
el 8 de abril de 2011 cuando se encontraba al servicio de Boccherini SA;
pedimentos a los que se oponen las accionadas aduciendo que tales enfermedades
no se produjeron como consecuencia del presunto accidente de trabajo referido en

el escrito inicial.

Pues bien, con miras a resolver el problema juridico planteado, en primer lugar,
cumple precisar que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha
explicado de manera reiterada que los dictamenes de las Juntas Regionales y
Nacional de Calificacion de Invalidez, no son pruebas solemnes, “de modo que pueden
ser controvertidas ante los jueces del trabajo, quienes tienen competencia para examinar los
hechos que contextualizan la condicion incapacitante establecida por aquellas” (sentencia
SL1044-2019, con radicacion 68074 del 20 de marzo de 2019). También explico
que el dictamen de la Junta Nacional de Calificacion de invalidez no obliga al
operador judicial y si para definir una determinada controversia se ve enfrentado
a dos experticios disimiles, uno rendido por la Junta Regional y otro por la
Nacional, podra escoger para fundamentar su decision el que le merezca mayor
credibilidad analizado dentro del conjunto de elementos probatorios con los que
cuente, ademads, puede optar si lo considera menester, por ordenar un tercer
dictamen dentro del marco de libertad probatoria que le asiste de conformidad
con los articulos 51, 54 y 61 del CPT y SS (sentencia con radicacion 35450 del 18
de septiembre de 2012).

Adicional a lo anterior, se hace preciso recordar que la definicion de enfermedad

profesional fue establecida en el Decreto Ley 1295 de 1994, el que posteriormente
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fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en sentencia C-1155 de
2008, remitiendo entonces a la aplicacion del concepto establecido en las normas
Juridicas anteriores, esto es, a lo regulado por el articulo 200 del CST, el cual
resulta aplicable al caso, en tanto el episodio del cual aduce la demandante
derivan sus patologias ocurrio en vigencia de esta norma (8 de abril de 2011), en

Cuyos términos “l1. Se entiende por enfermedad profesional todo estado patoldgico que

sobrevenga como consecuencia obligada de la clase de trabajo que desemperia el trabajador o
del medio en que se ha visto obligado a trabajar, bien sea determinado por agentes fisicos,
quimicos o bioldgicos. 2. Las enfermedades endémicasy epidémicas de la region solo se consideran
como profesionales cuando se adquieren por los encargados de combatirlas por razon de su

oficio.”

En este marco juridico fue expedido el Decreto 2566 de 2009 “Por el cual se adopta
la Tabla de Enfermedades Profesionales”, Yy como en éste no estdn enlistadas las
enfermedades padecidas por la promotora de la litis denominadas “sindrome de
manguito rotatorio derecho, bursitis del hombro derecho, afectacion en el brazo izquierdo”, €S
dable debatir ante la jurisdiccion laboral si se presenta la relacion de causalidad
de la enfermedad con el episodio narrado el 8 de abril de 2011, a fin de
determinar, como se pretende en este asunto, si se trata de una patologia de

origen laboral.

En efecto, para el andlisis probatorio del origen de las enfermedades es menester
acudir a los parametros previstos en el articulo 3 del Decreto 2566 de 2009, que
establece que para la determinacion de la relacion de causalidad se debera

identificar: “1. La presencia de un factor de riesgo causal ocupacional en el sitio de trabajo en

el cual estuvo expuesto el trabajador. 2. La presencia de una enfermedad diagnosticada
médicamente relacionada causalmente con ese factor de riesgo. No hay relacion de causa-efecto
entre factores de riesgo en el sitio de trabajo y enfermedad diagnosticada, cuando se determine:
a. Que en el examen médico pre-ocupacional practicado por la empresa se detecto y registro el
diagndstico de la enfermedad en cuestion. b. La demostracion mediante mediciones ambientales
o evaluaciones de indicadores bioldgicos especificos, que la exposicion fue insuficiente para causar

la enfermedad”.

Una vez precisado lo anterior, se adentra este Colegiado en el analisis probatorio
respecto del nexo causal entre las patologias padecidas por la demandante y su

relacion con el presunto accidente sufrido el 8 de abril de 2011.
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Pues bien, fue aportada copia del dictamen proferido el 15 de febrero de 2012
por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca -
Sala Uno, en el que se seriala que el diagndstico motivo de calificacion es “dolor en
miembro”; concluyendo que el mismo no se genero como consecuencia de un
accidente de trabajo (fls. 184 a 187), con fundamento en las siguientes

consideraciones:

“l...] se considera que en el reporte realizado no se evidencia lesion traumatica generada
por esfuerzo a nivel de miembro superior, la paciente realiz0 un movimiento sin
levantamiento de carga ni otro factor de riesgo que pueda explicar la aparicion de la
tendinopatia del supraespinoso con ruptura parcial intrasustancia, por lo que no se puede
configurar como accidente de trabajo”.

Obra igualmente comunicacion de fecha 26 de octubre de 2012 en la que la ARL
Colpatria le notifico a la accionante que, de conformidad con la calificacion
adelantada por el Equipo Interdisciplinario de Calificacion de Invalidez de la
Administradora, las enfermedades “1, OTRAS ARTROSIS,2,SINDROME DEL MANGUITO
ROTATORIO,3,EPICONDILITIS MEDIA,4,EPICONDILITIS LATERAL” son de origen comun (fl.
180).

Tambiéen fue allegada copia del dictamen emitido el 28 de febrero de 2013 por la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca - Sala
Dos, en el que se determino que las patologias “SINDROME DE MANGUITO ROTATORIO,
EPICONDILITIS MEDIA, EPICONDILITIS LATERAL” son de origen profesional (fls. 174 a

178). Como sustento de esta decision se argumento lo siguiente:

“a) La trabajadora pertenece a sector economico (Industria de aseo) donde en G.E.S. se
evidencia altas frecuencias y reclamaciones por el desenlace reclamado.

b) Corresponde a la ARL demostrar con suficiencia el origen comun del evento, la
existencia de informacion divergente frente a las condiciones de trabajo, obran como
indicio en contra de la ARL”".

Milita igualmente en el expediente copia del dictamen proferido el 29 de agosto
de 2013 por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez en el que se concluyo
que los diagnosticos “1. Epicondilitis media izquierdo. 2. Epicondilitis lateral izquierdo” SON
de origen profesional y la patologia “1. Sindrome de manguito rotatorio izquierdo” es de

origen comun (fls. 119 a 129).

Asimismo, fue aportada comunicacion del 10 de diciembre de 2013 por medio de

la cual la Nueva EPS le notifico a la demandante que, de acuerdo con la
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calificacion realizada en primera oportunidad por el equipo interdisciplinario de
esa entidad, se determino que la enfermedad “SINDROME DE MANGUITO ROTATORIO
DERECHO” es de origen laboral (fl. 116).

De igual manera, obra en el plenario comunicacion adiada 26 de diciembre de
2013 a través de la cual ARL Colpatria le notifico a la accionante que los
padecimientos “BURSITIS DEL HOMBRO DERECHO, SINDROME DEL MANGUITO ROTATORIO
DERECHO” son de origen comun (fl. 107).

Fue aportado el dictamen proferido el 17 de marzo de 2014 por la Junta Regional
de Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca, en el
que se establecio que la enfermedad “SINDROME DE MANGUITO ROTATORIO,” es de
origen comun, con una PCL del 20,36% y fecha de estructuracion 04/11/2012 (fls.
89 a 94).

Milita en el expediente copia del dictamen emitido por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez el 5 de septiembre de 2014, en el que se determino que
los diagnosticos “SINDROME DE MANGUITO ROTATORIO” y “BURSITIS DE HOMBRO
DERECHO” son de origen comun, con una PCL del 20,36% y fecha de estructuracion

04/11/2012 (fl. 95). Como sustento de esta determinacion manifesto lo siguiente:

“En el estudio de puesto de trabajo se encuentra que en un alto porcentaje de la jornada
laboral realiza movimientos dentro de los dngulos de confort, encontrando que solo el 4,9%
de la jornada puede llegar a los 130 cuando limpia superficies altas. No hay manipulacion
de carga, ni posturas forzadas fuera de dangulos de confort.

Con relacion al origen se considera que no se puede establecer relacion causal entre la
aparicion del sindrome del manguito rotatorio y de su desemperio laboral”.

Se observa otro dictamen proferido por la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez el 3 de septiembre de 2015, en el que se concluyo que las patologias
“SINDROME DE MANGUITO ROTATORIO” y “BURSITIS DEL HOMBRO” son de origen comun

(fls. 78 a 85); con fundamento en lo siguiente:

“En relacion con el origen de la patologia, de acuerdo con la historia clinica obrante al
expediente y teniendo en cuenta que el paciente asistio a la valoracion medica el 24 de
agosto de 2015 se encuentra paciente de 54 avios de edad, lateralidad derecha, con Dx de
Sindrome de manguito rotatorio dervecho y bursitis del hombro derecho, tratado
quirurgicamente con reparacion de lesion masiva del manguito rotador, dejando como
secuela limitacion funcional para los arcos de movimientos articulares y dolor, ocupacion
oficios varios para la empresa Boccheruni SA durante 5 arios y 6 meses, ingreso el 20 de
Octubre de 2008, reubicada el 13/02/2015 en produccion siempre tenia que restregar
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lavar garajes cargaba baldes, lavar a mano retorcer trapero, revisando el andlisis de
puesto de trabajo se evidencia que realiza aseo y mantenimiento de pisos, con movimiento
de miembro superior derecho en flexion de 40° durante el 21% de la jornada laboral,
limpieza y mantenimiento de barios el 902% de la jornada laboral, con movimientos
articulares de hombro hasta 60°, con antecedentes de lesion en hombro izquierdo
secundario a accidente de trabajo, actualmente reubicada en febrero de 2015 armar
cajas, limpia tapas y empaca chazos y usa selladora, de acuerdo al analisis solo hay dos
tareas donde el hombro esta por fuera de los dngulos de confort las cuales suman el 16.9%
de a la jornada laboral, de acuerdo a lo descrito anteriormente y teniendo en cuenta las
Guias de Atencion Integral en Salud Ocupacional Basadas en la Evidencia expedidas por
el entonces Ministerios de Proteccion Social no se encuentra suficiente factor de riesgo para
generar la patologia, motivo por el cual se califica el origen de la patologia Sindrome de
manguito rotatorio derecho y bursitis del hombro derecho, como enfermedad comun.”

Adicionalmente, la promotora de la litis, al absolver interrogatorio de parte,
manifesto que sufrio un accidente en su brazo derecho cuando bajaba unos platos
para servir el desayuno. Anadio que del 2011 al 2018 se le expidieron

incapacidades, de la cuales algunas fueron canceladas y otras no.

Se recibio el testimonio de Elizabeth Alarcon Sierra, quien trabaja en el area de
recursos humanos de Boccherini SA desde abril de 2009, y manifesto que la actora
laboro en servicios generales en la compariia, pero ya fue desvinculada, dado que
recibio pension en el avio 2018. Aseguro que a la accionante le expidieron
incapacidades, por motivo de una enfermedad en su brazo izquierdo de origen
comun, las cuales fueron canceladas en su totalidad. Agrego que, por solicitud de
Ligia Ceron, se hizo un reporte extemporaneo a la ARL por un dolor que sintio en
su brazo al bajar un plato; este reporte se realizo en agosto de 2011, pese a que
la actora manifesto que el episodio ocurrio en abril de 2011. Dijo que la
demandante no informo a tiempo del incidente, aunado a que fue calificada como

enfermedad de origen comun; por esta razon el reporte fue extempordneo.

Asi, del estudio conjunto de las pruebas allegadas al proceso (art. 61 del CPT y
SS), concluye la Sala que la demandante no logro desvirtuar el origen comun de
las patologias “SINDROME DE MANGUITO ROTATORIO” y “BURSITIS DEL HOMBRO”, en los
terminos establecidos por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez en los
dictamenes proferidos en fechas 29 de agosto de 2013, 5 de septiembre de 2014
y 3 de septiembre de 2015. En este orden, le correspondia a la parte actora allegar
al proceso una prueba contundente que indicara con plena certeza que el origen
de tales enfermedades derivaba directamente del presunto accidente acaecido el
8 de abril de 2011. Empero, los medios de conviccion resefiados en precedencia,

valorados en conjunto, no permiten a la Sala determinar la ocurrencia del
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mentado accidente, pues de esta circunstancia, apenas tangencialmente dio
razon la demandante en su interrogatorio de parte, manifestacion que no
constituye prueba por no ser configurativa de confesion en los términos del
numeral 2° del articulo 191 del CGP.

Por el contrario, lo que se establece en sub examine es la existencia de un criterio
homogéneo y conjunto de médicos especialistas y de varios equipos
interdisciplinarios, quienes establecieron el origen comun de las patologias
“SINDROME DE MANGUITO ROTATORIO” y “BURSITIS DEL HOMBRO”; basandose para el
efecto en la historia clinica de Ligia Ceron Gomez y en los analisis realizados a su
puesto de trabajo, en los que no evidenciaron relacion de causalidad entre las
patologias padecidas por la accionante y la labor desempeviada al servicio de
Boccherini SA; imponiéndose confirmar la decision de absolutoria de primer

grado en este punto.

PAGO DE INCAPACIDADES A CARGO DE COLPENSIONES

Siguiendo con el andalisis del problema juridico planteado, en lo que respecta a la
pretension formulada contra Colpensiones, consistente en el pago de las
incapacidades generadas desde el 1° de abril de 2014 hasta el 13 de febrero de
2015; cumple indicar que brillan por su ausencia medios de conviccion que
respalden tal pedimento. En efecto, verifica la Sala que no fueron aportadas la
incapacidades que dice la accionante le fueron expedidas por el periodo antes

citado.

En este sentido, se hace preciso recordar que es la actora quien tenia la carga de
probar que le fueron expedidas incapacidades desde el * de abril de 2014 hasta el
13 de febrero de 2015, de conformidad con el articulo 167 del CGP, al cual nos
remitimos por disposicion expresa del articulo 145 del CPTSS, sobre lo cual la

Honorable Corte Suprema de Justicia de vieja data ha manifestado:

“Sabido es que en materia probatoria es principio universal el de que quien afirma una cosa
es quien estd obligado a probarla. La vieja mdxima: Onus probandi incumbi actori, a través
de todas las legislaciones de todos los lugares y de todas las épocas ha sido tenida conforme
con la razon y con los mds elementales dictados de la justicia. Siendo la prueba el medio
legal que sirve para demostrar la verdad de los hechos que se alegan ante las autoridades,
es preciso que la prueba se produzca para que la autoridad judicial pueda calificarla
(casacion de 31 de mayo de 1947).
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Y en caso de no cumplir con esta carga procesal, la parte reclamante ha de correr
con las consecuencias negativas por su inactividad o negligencia, que no es otra
que no acceder al derecho reclamado. Razon por la cual se confirmard la decision

consultada en este aspecto.

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

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia consultada.

Segundo.- Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

Notifiquese y cumplase.

f (/) A i iy s
‘..;1."‘57-15"/"1"

A

.....

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE LUIS IGNACIO ALVAREZ BARRERA CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA Y COLFONDOS SA
PENSIONES Y CESANTIAS

En Bogota, D.C., a los dos (2) dias de septiembre de dos mil veintidos (2022), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara
abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala Tercera de

Decision.
Acto seguido, se procede a dictar el siguiente,

AUTO
Reconocer personeria al abogado Michael Giovanny Muvioz Tavera, quien se
identifica con C.C. No 80.094.916 de Bogota D.C. y la T.P. No. 244.839 del CS de
la J, como apoderado sustituto de la Administradora Colombiana de Pensiones,
Colpensiones, en los términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

Notifiquese

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,
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SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
contra la sentencia proferida el 31 de mayo de 2022, por el Juzgado Cuarto
Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia, y en

consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a Colpensiones.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Luis Ignacio Alvarez Barrera, actuando por intermedio de apoderado judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a las
AFP Porvenir SA y Colfondos SA, para que se declare la nulidad e ineficacia de su
traslado al RAIS, dada la omision en el deber de informacion. En consecuencia, se
condene a Porvenir S.A y a Colfondos S.A a trasladar a Colpensiones las sumas
depositadas en su cuenta de ahorro individual, junto con los rendimientos y bonos
pensionales; debiendo Colpensiones activar su afiliacion sin solucion de
continuidad. Asimismo, se condene a lo que resulte probado en uso de las

facultades ultra y extra petita, y al pago de las costas.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 1 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: nacio el 2 de junio de 1960;
cotizo al ISS un total de 372,71 semanas; el 1° de noviembre de 1994 se traslado
del RPMP al RAIS, por intermedio de Porvenir SA; la decision del traslado no
estuvo precedida de la suficiente ilustracion; posteriormente se vinculdo a
Colfondos SA; hasta el 30 de noviembre de 2018 ha cotizado un total de 1.632,71

semanas; en el ario 2019 solicito ante las accionadas su traslado al RPMPD.
CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (archivo 1
del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto las fechas de nacimiento del
actor y de su traslado al RAIS, asi como la reclamacion presentada ante esa

entidad; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Como
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medios de defensa propuso las excepciones que denomino 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 la 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 (Acto Legislativo 01 de 2005 que adiciono el articulo 48 de
la Constitucion Politica), buena fe de Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de
causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del

derecho reclamado, prescripcion, y la innominada o genérica.

A su turno, Porvenir S.A en oportunidad contesto oponiéndose a todos los
pedimentos de la demanda (archivo 2 del expediente digital); frente a los hechos
acepto que las fechas de nacimiento del actor y de su traslado al RAIS, asi como
la reclamacion presentada ante esa AFP; sobre los restantes manifesto que no son
ciertos o no le constan. Propuso las excepciones que denomino prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa

e inexistencia de la obligacion, y buena fe.

Colfondos SA presento escrito de contestacion oponiéndose a las pretensiones
formuladas (archivo 12 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la
fecha de nacimiento del actor; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o
no le constan. Propuso las excepciones que denomino inexistencia de la obligacion,
falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion del
actor al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos SA,
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y

pago, y la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (archivo 2 del expediente digital) en la que declaro
la ineficacia del traslado efectuado por el actor del RPMPD al RAIS el 1° de
noviembre de 1994 a través de la AFP Porvenir SA. Declaro que el demandante

nunca se traslado al RAIS y, por lo tanto, siempre permanecio en el RPMPD.
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Condeno a Porvenir SA a devolver a Colpensiones las sumas percibidas por
concepto aportes, rendimientos, gastos de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexadas. Condeno a Colfondos SA a
devolver a Colpensiones las sumas percibidas por concepto aportes, rendimientos,
gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexadas. Condeno a Colpensiones a aceptar sin dilacion alguna el
traslado del demandante al RPMPD, junto con sus correspondientes aportes.
Declaro no probadas las excepciones propuestas; condenando en costas a las AFP

accionadas.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, las demandadas interponen recursos de
apelacion, asi: Porvenir SA argumento que no existen razones facticas ni juridicas
para declarar la ineficacia del traslado, ya que se cumplio con el deber de
informacion en los términos exigidos por la legislacion vigente para la época;
adicionalmente, el accionante ha ratificado su voluntad de permanecer en el RAIS
con los traslados horizontales realizados. Dijo que no es posible devolver los
gastos de administracion, pues, al declararse que el acto juridico nunca se
celebro, ello implica que tampoco se generaron rendimientos. Por ultimo solicito

que se absuelva de la condena en costas.

A su turno, Colfondos SA indico que no es procedente devolver las sumas
debidamente indexadas, toda vez que los rendimientos generados fueron
superiores a los que se hubiesen causado en el RPMPD; ademas, tal pedimento no
fue objeto de debate dentro del proceso, por lo que se configuraria una
vulneracion al debido proceso, y se generaria un enriquecimiento sin causa en

favor de Colpensiones.

Finalmente, Colpensiones manifesto que es un tercero ajeno a los actos juridicos
celebrados entre el actor y las AFP, por lo que no podria ser favorecido ni
perjudicado con la decision adoptada. Agrego que la declaratoria de ineficacia

afecta la sostenibilidad financiera del sistema.
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ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, tanto Porvenir SA como Colpensiones presentaron alegatos en esta
instancia reiterando los argumentos expuestos al momento de sustentar sus

respectivas apelaciones.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por las demandadas al momento de sustentar
sus recursos, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a

Colpensiones.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

Como antesala al analisis del problema juridico planteado, se debe sevialar que en
casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la prueba,
esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o se encuentre
en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene esta carga procesal,
contrario a la regla general de onus probandi incumbit actori; que si bien es un
principio universal, lleva consigo en muchos casos injusticia, en tanto que impone
una carga imposible de cumplir, cuando quien la tiene no la suministra por astucia,
aprovechandose del rigor de la norma, desconociendo que la finalidad del proceso
es obtener la verdad de los hechos debatidos sin importar quién proporciona la
prueba, ni quién sea el litigante mas habil. Es asi, que en situaciones como las aqui
controvertidas son las AFP demandadas quienes tienen la carga de probar que
efectivamente al afiliado se le dio toda la informacion veraz, pertinente y segura de
cuadles eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS, pues es la
administradora la que tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que

impulso el traslado de régimen pensional, como se vera mas adelante.

Igualmente, debe considerarse que unas manifestaciones del tipo “la decision del
traslado no estuvo precedida de la suficiente ilustracion”, son hechos indefinidos negativos

que invierten la carga de la prueba hacia la demandada. Sobre el particular, el
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inciso cuarto del articulo 167 del CGP ensenia que 'las afirmaciones o negaciones
indefinidas no requieren prueba', en los segundos se trata de hechos que por su cardcter
factico ilimitado hacen imposible su prueba para la parte que los aduce. Las
negaciones o afirmaciones indefinidas no envuelven proposiciones que puedan ser
determinadas por circunstancias de tiempo, modo o lugar. La imposibilidad logica
de probar un evento o suceso indefinido radica en que no habria limites a la materia
o tema a demostrar. Ha dicho la Corte Suprema de Justicia que, en el caso de las

negaciones, éstas no pueden demostrarse, no por negativas, sino por indefinidas.

Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP para la validez del traslado
de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en
la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989, criterio que fue
ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017, radicacion 46292, en sentencia
del 10 de abril 2019, rad. 56174, y en sentencia de 14 de agosto de 2019, rad.
76284, explicito que:

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad
de los afiliados, seguin lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la ley
radica en ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas,
y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacion de su afiliacion a la administradora.

Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia,
que resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros
Y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana
en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardcter
previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del
articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de
cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le serialan las normas, en especial las de los
articulos 14y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia,
con prudencia y pericia, y ademads todas aquellas que se le integran por fuerza
de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla
vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria
o contractual.

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

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

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

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la maxima corporacion
para la validez de traslado de régimen pensional, se centran unicamente al deber
de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de que éstos tengan o no
algun beneficio adicional al momento del reconocimiento pensional, expectativa
de la pension de vejez, conocimientos especializados o determinado tiempo en
dicho réegimen, en tal sentido la Sala procedera a analizar los medios probatorios
allegados al proceso. Ya que lo que se debe analizar es la informacion que se
debio dar por la AFP Horizonte, hoy Porvenir S.A, al momento del traslado del
régimen pensional, efectuado el 6 de octubre de 1994. Precisando que uno son los
principios que orientan el derecho del trabajo y la seguridad social, articulos 48

y 53 de CP, 1°y ss del CST, y otros los que informan el derecho comun.

El accionante, al absolver interrogatorio de parte, manifesto que es ingeniero de
alimentos y para el ario 1994 fue llamado por el area de gestion humana de la
empresa donde laboraba, alli le comunicaron que debia firmar unos documentos

y él los firmo sin leer, ya que esa fue la instruccion que le dieron.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que en
el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre que,
efectivamente, la AFP Horizonte, hoy Porvenir SA, al momento de acoger como
afiliado al actor, le hubiese suministrado informacion veraz, clara, precisa y
detallada sobre las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que
constituye omision de su deber de informacion, en los términos senialados en la

Jjurisprudencia antes citada. Por el contrario, se concluye que en su empero de
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atraer dfiliados, los asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion del
demandante, no constataron que la informacion brindada al momento de
analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente para tomar una
decision consciente del riesgo y las eventualidades que influyen en el

cumplimiento de la obligacion pensional.

Sobre el particular, cabe sefialar que no emana la ratificacion de la afiliacion por
los traslados horizontales realizados entre administradoras del RAIS, ya que no
puede entenderse de ello como una exteriorizacion de su voluntad de haber recibido
la informacion sobre las condiciones y beneficios que es lo que da lugar a la
declaratoria de ineficacia de dicho traslado, obligacion que se debio efectuar el 6 de
octubre de 1994, fecha de suscripcion del formulario de afiliacion con Horizonte,

hoy Porvenir S.A, ya que en verdad no se puede revalidar algo que no ha sucedido.

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz el
traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad del traslado de régimen
pensional, sin que la sola suscripcion por parte del demandante de la solicitud de
vinculacion y la ausencia de tacha o desconocimiento de dicho documento
permita desvirtuar tal conclusion, pues la constancia inserta en la misma
conforme a la cual “hago constar que la seleccion del régimen de ahorro individual con
solidaridad la he efectuado en forma libre, espontdnea y sin presiones” N0 acredita el
cumplimiento de las obligaciones exigibles a la AFP Horizonte, hoy Porvenir S.A,
conforme a lo analizado y no condensa lo que realmente se dio previo al traslado
de régimen pensional. Ademas, como se ha visto en multiples casos conocidos por
esta sala de decision se trata de proformas, que incuestionable el afiliado debe
acceder y de dicha constancia nada se infiere respecto al deber de informacion a
cargo de la AFP.

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de
pensiones obligatorias, se advierte que dicha administradora ni siquiera informo
al actor de su derecho de retracto, consagrado en el articulo 3° del Decreto 1161
de 1994, el cual concede al afiliado la posibilidad de dejar sin efecto su seleccion,

ya sea de régimen pensional o de administradora, “dentro de los 5 dias hdbiles
siguientes a la fecha en la cual aquél haya manifestado por escrito la correspondiente seleccion

(...)” por lo que no puede utilizarse como argumento la omision en el ejercicio de
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una facultad legal que no le fue advertida por la entidad que debia suministrarle

tal informacion.

Aunado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:

“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen
las sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn
suministrar suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al
momento de la promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con
ocasion de las prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, respetaran la libertad de contratacion de seguros de venta vitalicia
por parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes.”

Asi, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio que
otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con
las herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto
2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos ocupa, por el contrario, brillan
por su ausencia en el sub judice medios de conviccion que acrediten la
informacion suministrada al promotor del presente proceso al momento del
traslado de régimen pensional. Y a pesar que ésta se haya dado verbalmente, ello

no la exime de la carga probatoria del articulo 167 del CGP.

Un punto importante en el presente caso es que, cuando una persona firma un
formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo de pensiones,

independientemente de si es o no beneficiario del régimen de transicion, debe

demostrarse que se le suministro una informacion clara, precisa y detallada en
relacion con las desventajas o beneficios que acarrea trasladarse de un régimen
pensional a otro, pues, lo que se protege es el designio del afiliado de pensionarse
conforme a las reglas establecidas para el régimen pensional por el que opto en
aras de construir su derecho, el cual debe ser, obviamente, en mejores condiciones,
como reiteradamente lo ha manifestado la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencias CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL 31314, 9 sep. 2008 y CS] SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CS] SL19447-2017, CS]
SL4964-2018, CS] SL4989-2018, SL1452-2019 y SL1688-2019 del 8 de mayo de
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2019, con radicacion No. 68838, criterio que resulta aplicable en el caso que nos
ocupa ya que el punto esencial de debate se centra en la nulidad o ineficacia de
traslado de régimen ante el incumplimiento del deber de informacion por parte del
fondo.

Se debe, asimismo, serialar que, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre
de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad civil’, el efecto de la declaracion de
nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mads probable en que se
hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex
tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su
origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta
declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen de ahorro individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su
estado original; de igual manera, trae aparejada la devolucion de los aportes con
sus respectivos rendimientos, incluidos los dineros descontados por las AFP por
concepto de gastos de administracion, asi como las sumas destinadas al seguro
previsional y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima;
pues, como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de nulidad o ineficacia
es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre las
administradoras de fondos pensiones y la demandante; sin que sean de recibo
para la Sala los argumentos expuestos por Porvenir SA en su apelacion, relativos
a que no es posible devolver los gastos de administracion, ya que se generaron en
la gestion realizada, en virtud de la cual se causaron rendimientos; imponiéndose
confirmar la decision apelada y consultada en este punto. Y es que es apenas
natural que se devuelvan todos los dineros aportados y generados en el RAIS para
que pueda retrotraer el estado de afiliacion del demandante. De no operar dicho
reembolso, se le estaria dando efectos parciales a dicha declaratoria, y ello,
ademas, implicaria un enriquecimiento sin justa causa a costa de los aportes del

cotizante y su empleador.

Sobre el particular, cumple recordar que ha sido posicion reiterada por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que las AFP deben trasladar
a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos

financieros. También ha dicho que esta declaracion obliga a las administradoras

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25 de
agosto de 2017, respectivamente.
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del RAIS a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a Sus
propios recursos, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. Asi lo serialo en la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, en sentencia SL2937-2021:

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ] SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CS] SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctrino
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En punto al tema de la indexacion de las sumas, cumple precisar que si bien dicho
ajuste no hizo parte de las pretensiones de la demanda, también es cierto que su
imposicion oficiosa es perfectamente viable porque la indexacion no comporta
una condena adicional a la solicitada. Asi lo adoctrino la Sala de Casacion Laboral

de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia S1359-2021:

“l...] la indexacion se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que se
materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones, en
relacion con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su vez, el articulo
1626 del Codigo Civil preceptuia que «el pago efectivo es la prestacion de lo que se debe»,
esto es, que la deuda debe cancelarse de manera total e integra a la luz de lo previsto en
el articulo 1646 ibidem. De ahi que, si la AFP no paga oportunamente la prestacion
causada en favor del afiliado, pensionado o beneficiario, tiene la obligacion de indexarla
como unico conducto para cumplir con los mencionados estandares de totalidad e
integralidad del pago. Por tal motivo, es incompleto el pago realizado sin el referido ajuste
cuando el transcurso del tiempo devaluo el valor del crédito.”

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad o ineficacia
del traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de
prima media, aunque no haya participado en el traslado de régimen pensional,
dada las consecuencias de dicha declaratoria, que deba mantener la afiliacion
del accionante como si no se hubiera realizado el traslado de régimen, debiendo

asimismo recibir las sumas trasladadas por Porvenir SA y por Colfondos SA,
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incluidos los aportes pensionales con sus respectivos rendimientos, asi como los
gastos de administracion, lo descontado por concepto de sequro previsional y el
porcentaje destinad al fondo de garantia de pension minima; lo que a su vez
garantiza la financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la cosa
administrada, por ello se ordena la devolucion total de los aportes junto con sus
rendimientos, sin lugar a descuentos, y debidamente indexados a fin de
contrarrestar la pérdida de poder adquisitivo de la moneda; razon por la cual se
confirmara la sentencia de primer grado en lo que respecta a la condena
impuesta a Colpensiones, precisando que dentro de la orden de devolucion de los
gastos de administracion, se incluye el valor descontado por seguro previsional
(articulo 20 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 7 de la ley 797 de
2003). Sin que pueda considerarse un enriquecimiento sin justa causa de la
administradora de prima media por recibir los gastos de administracion,
rendimientos y demas emolumentos, dado que el articulo 32 de la ley 100 de
1993, expresa con claridad que una de las caracteristicas distintivas del RPMPD
es que no existe una cuenta individual, sino un fondo comun que va a garantizar
las pensiones de todos los afiliados que pertenecen a éste (Corte Constitucional
Sentencia C-398 de 1998).

Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que el accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar al demandante en el momento de su traslado, se confirmara la decision
apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del

traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
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Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable al demandante y, de contera,
los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional, en ultimas,
la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por guardar este
asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de adquirir el
derecho pensional, tema que de aneja jurisprudencia se ha indicado que

es imprescriptible.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, en lo que a la condena en costas refiere, no es viable su revocatoria,
puesto que a lo largo del proceso Porvenir SA ha presentado oposicion a las
pretensiones de la demanda, siendo éstas la carga economica que dentro de un
proceso debe afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable y comprende
ademas de las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, cuya
condena tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los gastos en que

incurrio en defensa de sus intereses.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia sefala:

“...) 1. Se condenarda en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja,
anulacion o revision que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, al haber prosperado las pretensiones de la demanda, debe
Porvenir SA asumir el pago de las costas procesales, por tanto, se mantendra la
condena de la primera instancia. Argumentos por los que, igualmente, se
condenara al pago de las costas de esta instancia, dada la improsperidad del

recurso de apelacion.

Por ultimo, a fin de evitar controversias futuras, se le concederd un plazo de 30
dias a las AFP Porvenir SA y Colfondos SA contados a partir de la ejecutoria de
la presente decision, para que pongan a disposicion de Colpensiones las sumas
ordenadas.
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En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a Porvenir SA y a Colfondos SA el término de 30 dias para que pongan a
disposicion de la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las
sumas ordenadas.

Segundo.- Confirmar en lo demads la sentencia apelada y consultada.

Tercero.- Costas en esta instancia a cargo de las demandadas. Incluyase en la
liquidacion respectiva la suma de $800.000,00 a cargo de cada una de ellas, por

concepto de agencias en derecho.

Notifiquese y cumplase.

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado



