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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
LABORAL DE GERMAN EDUARDO MARTINEZ SOLANO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, Y
COLEGIO CRISTO REY

En Bogota, D.C., a los quince (15) dias de diciembre de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres de la tarde (3:00 pm), 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 demds magistrados que

integran la Sala Tercera de Decision.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las partes
contra la sentencia proferida el 11 de mayo de 2022, por el Juzgado Dieciséis
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

German Eduardo Martinez Solano, actuando por intermedio de apoderado

judicial, demando a la Administradora Colombiana de Pensiones,

Colpensiones, y al Colegio Cristo Rey, para que se declare la existencia de un
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contrato de trabajo con este ultimo, entre los avios 1981 y 1995, en periodos
iguales cada avio, desde el 1° de febrero hasta el 30 de noviembre. En
consecuencia, se condene al Colegio Cristo Rey a pagar a Colpensiones el
calculo actuarial por los tiempos de vigencia de la relacion laboral. Asimismo,
se condene a Colpensiones a reconocer y pagar la pension de vejez, como
beneficiario del régimen de transicion; junto con 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 74 a 78, en
los que en sintesis se indico que: sostuvo una relacion laboral con el Colegio
Cristo Rey entre 1981 y 1995, en periodos iguales cada aro, desde el 1° de
febrero hasta el 30 de noviembre; el Colegio Cristo Rey no pago los aportes a
pension durante la vigencia de la relacion laboral; las semanas faltantes son
437; el 17 de julio de 2018 solicito ante Colpensiones intervencion para el
pago de sus aportes; el 28 de octubre de 2018 Colpensiones emitio respuesta
indicando que ya se habia adelantado el proceso de cobro; a la fecha de
presentacion de la demanda no se le ha informado de avance alguno en el
proceso de cobro; el 30 de abril de 2019 peticiono ante Colpensiones el
reconocimiento de su pension de vejez, obteniendo respuesta negativa a
través de las Resoluciones SUB 316834 del 20 de noviembre de 2019 y SUB
23802 del 28 de enero de 2020, sin tener en cuenta las semanas adeudadas

por el Colegio Cristo Rey; es beneficiario del régimen de transicion.

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 en su contra (CD fl. 101); frente a los hechos acepto las
reclamaciones presentadas por el accionante y las respuestas emitidas; sobre
los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Como medios de
defensa propuso las excepciones que denomino inexistencia de la obligacion,

cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion y caducidad, y la genérica.

El Colegio Cristo Rey, actuando por intermedio de Jairo Medina Vergara, en su

calidad de rector académico, dio contestacion en legal forma y dentro de
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termino mediante escrito obrante de folios 103 a 110, oponiéndose a todas y
cada una de las pretensiones formuladas; frente a los hechos acepto
parcialmente el vinculo laboral con el actor; sobre los restantes manifesto que
no son ciertos o no le constan. Propuso las excepciones que denomino
inexistencia de relacion laboral en todo el tiempo alegado por el actor; cobro de
lo no debido; falta de legitimacion por activa; falta de causa y objeto licito;
inexistencia de las obligaciones reclamadas e inexistencia del derecho para
demandar y ausencia absoluta de los elementos sustanciales por el actor para
incorporar esta accion; manifiesta buena fe del colegio que represento y
cumplimiento de sus deberes y obligaciones de afiliacion, cotizacion,
cancelacion y pago de aportes para pensiones; pago; prescripcion y caducidad;

y la geneérica.

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. 149), en la que declaro que
entre el demandante y el Colegio Cristo Rey existieron contratos de trabajo
entre los arios 1981 y 1995, los cuales iniciaban el 1° de febrero y terminaban
el 30 de noviembre de cada anualidad. Condeno al Colegio Cristo Rey a pagar
a Colpensiones el valor que ésta determine tanto por mora en cotizaciones
como por omision en la afiliacion del trabajador, debiendo descontar los
periodos en los cuales presenta afiliacion y pagos en favor del demandante;
para el efecto, debera tomar en cuenta los salarios registrados en la historia
laboral y, en los demas, acudira al salario minimo legal mensual vigente para
cada anualidad. Condeno a Colpensiones a reconocer y pagar al actor la
pension de vejez desde el momento en que acredite el retiro del sistema, bajo
los parametros del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese
mismo ario, con una tasa de reemplazo del 90% sobre el IBL que se
determinara conforme al articulo 21 de la Ley 100 de 1993, segun le resulte
mads favorable el de toda la vida laboral o el de los 10 ultimos arios; debiendo
pagarse el retroactivo debidamente indexado. Absolvio de las restantes
pretensiones. Declaro no probadas las excepciones propuestas; condenando

en costas a las demandadas.
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RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo las partes interponen recursos de
apelacion asi: el extremo demandante argumento que la pension de vejez
debio reconocerse a partir del 28 de octubre de 2013, momento en el cual
cumplio los requisitos de edad y semanas cotizadas, ya que, si bien continuo
realizando aportes con posterioridad a esa fecha, ello se debio a la omision de
las aqui demandadas, al negarse el Colegio Cristo Rey a pagar los aportes y

Colpensiones a otorgar la pension.

El Colegio Cristo Rey manifesto que, en aplicacion del principio de carga
dinamica de la prueba, correspondia al demandante probar los elementos
constitutivos del contrato de trabajo, lo cual no hizo. Aseguro que el
comportamiento del actor fue negligente y descuidado frente al derecho
reclamado, toda vez que solo hasta el avio 2020 radico la demanda laboral,

por lo que debe declararse probado el fenomeno prescriptivo.

A su turno, Colpensiones indico que “en el presente caso no se evidencia una omision
de la afiliacion durante algunos tiempo pov parte del empleador, en cuanto a periodos de
mora también se debe aclarar que ya se iniciaron acciones de cobro para la obtencion y pago
de dichos conceptos y por tanto es evidente que Colpensiones ha cumplido con sus
obligaciones de cobro, sin embargo ante la omision es evidente que la responsabilidad recae
en el empleador omiso y no es dable a mi representada soportar la condena impuesta por el

juez de primera instancia”.

TRAMITE SURTIDO EN ESTA INSTANCIA

Mediante proveido del 30 de septiembre de 2022 se dispuso oficiar a la
Secretaria de Educacion de Bogota para que certificara el nombre de los
propietarios del establecimiento educativo Colegio Cristo Rey; obteniendo

respuesta el 9 de noviembre de 2022, en los siguientes términos:

“Que revisados los archivos que reposan en esta Direccion Local, se pudo establecer
que los seriores Jairo Medina Vergara [...] e Isabel Vergara de Medina [...] ejercieron
como titulares de la licencia de funcionamiento del COLEGIO CRISTO REY |[...]
establecimiento de educacion sin dnimo de lucro, ubicado en la Calle 79B # 30-59
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autorizado para los niveles de Bdsica Primaria. Bdsica Secundaria y Media, de
conformidad con la licencia de iniciacion de labores aprobada mediante Resolucion
No. 4175 de 1975 y reconocimiento oficial otorgado mediante Resolucion No. 7526
del 20 de noviembre de 1998, expedidas por la Secretaria de Educacion del Distrito,
modificadas por cambio de direccion mediante Resolucion No. 3687 del 17 de
septiembre de 2008 expedida por la Secretaria de Educacion del Distrito, las cuales
fueron canceladas por cierre voluntario mediante Resolucion No. 12-043 del 23 de
mayo de 2022 expedida por la Direccion Local de Educacion de Barrios Unidos”.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

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

argumentos expuestos al sustentar su recurso de apelacion.

CONSIDERACIONES

De conformidad con lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la sala
a analizar los recursos de apelacion interpuestos por las partes, atendiendo las
razones expuestas en la sustentacion; y en consulta frente aquellas condenas no

apeladas y que afectan a Colpensiones.

PRECISIONES SOBRE LA CAPACIDAD PARA SER PARTE

Previo al estudio del problema juridico planteado, la Sala considera necesario
realizar las siguientes precisiones sobre la capacidad para ser parte del

Colegio Cristo Rey.

La capacidad para ser parte en un proceso judicial se predica de los sujetos
dotados de personalidad juridica, con vocacion legitima para adquirir

derechos y contraer obligaciones.

Conforme al articulo 54 del Codigo General del Proceso, aplicable a los ritos
del trabajo y de la seguridad social, merced a lo dispuesto por el articulo 145
del estatuto de la materia, esa capacidad para ser parte en un proceso judicial
la tienen las personas naturales o fisicas, las personas juridicas y los

patrimonios autonomos.
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Esta precision conceptual viene a cuento, porque la demanda con la que se
promovio el proceso esta dirigida contra el Colegio Cristo Rey, que, conforme
al documento visto a folio 168, carece de personalidad juridica, toda vez que
su naturaleza es la de un “establecimiento de educacion formal sin dnimo de lucro”,
propiedad de los seriores Jairo Medina Vergara e Isabel Vergara de Medina,

esta ultima ya fallecida.

Asi escuetamente presentado el asunto, se estaria frente a la ausencia del
presupuesto procesal de capacidad para ser parte. Empero, ello resulta mas
aparente que real, porque en el plenario se verifican varias circunstancias
que, analizadas en conjunto, permiten predicar del sevior Jairo Medina

Vergara, su calidad de parte demandada en esta causa procesal.

En efecto, en el sub lite no se ha cuestionado la capacidad para ser parte por
pasiva, lo que, sin duda, refleja plena conciencia de los litigantes de estarse
en presencia de un enfrentamiento judicial entre sujetos que gozan de
personalidad juridica, atributo que los habilita para adquirir derechos, pero

también para contraer obligaciones.

Aunado a lo anterior, obsérvese que fue Jairo Medina Vergara quien confirio
poder a un abogado para que ejerciera su representacion en el presente
asunto, en su condicion de rector académico del Colegio Cristo Rey; y bajo el
mandato conferido, el profesional del derecho se notifico del auto admisorio,
presento escrito de contestacion, asistio a las audiencias realizadas en
primera instancia y formulo recurso de apelacion contra la decision proferida

por el a quo.

Actuaciones procesales que dan cuenta que Jairo Medina Vergara es, en
verdad, el sujeto de derechos y obligaciones, trasunto de su personalidad
juridica. De suerte que, por fuerza de la prevalencia de la realidad sobre la
apariencia, las decisiones de esta Corporacion se tomardn frente a Jairo

Medina Vergara, como parte demandada.

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO
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Precisado lo anterior, es del caso senalar que el demandado Jairo Medina
Vergara manifesto en su recurso de apelacion que la parte actora no cumplio

con la carga de demostrar los elementos constitutivos del contrato de trabajo.

Para resolver lo pertinente, cumple recordar que el articulo 22 del CST define
el contrato de trabajo asi: “es aquél por el cual una persona natural se obliga a prestar
un Sservicio personal a otra natural o juridica, bajo la continuada dependencia y
subordinacion de la segunda y mediante remuneracion”, Siendo elementos
constitutivos de dicha vinculacion la actividad personal del trabajador, su
continuada subordinacion o dependencia respecto del empleador y la

percepcion de un salario como contraprestacion, conforme al art. 23 del CST.

De tal suerte, para la existencia valida de un contrato de trabajo es necesario
que concurran los tres elementos antes reseriados, pues de no ser asi,
indefectiblemente se estaria en presencia de otra clase de contrato, no sujeto

por consiguiente a las leyes de nuestro ordenamiento positivo laboral.

Por ello, la H. Corte Suprema de Justicia categoricamente ha serialado que

"Dada la multiplicidad de los aspectos y de las formas con que se realiza el contrato de

trabajo, es criterio generalmente adoptado por la doctrina y la jurisprudencia, que no se debe
estar a las denominaciones dadas por las partes o por una de ellas en la relacion juridica,

sino observar la naturaleza de la misma respecto de las prestaciones de trabajo ejecutadas y

de su cardcter para definir lo esencial del contrato". De otra parte, el articulo 24 del
CST consagra la presuncion legal de que toda relacion de trabajo personal
estd regida por un contrato de trabajo, de modo que, una vez el demandante
demuestra la prestacion personal de los servicios, es el demandado que niega
la existencia del contrato de trabajo quien soporta la carga de desvirtuar la
presuncion legal. Sabido es que en materia probatoria existe el principio
universal de que quien afirma una cosa es quien esta obligado a probarla,
conforme a la maxima "onus probandi incumbit actori" (articulos 167 del CGPy
1757 del CC).

Sin pasar por alto el principio de la primacia de la realidad sobre
formalidades que impera en materia laboral, segun el cual en caso de

discordancia entre lo que surge de los documentos y lo que emerge de los
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hechos, se le da prevalencia a estos ultimos, esto es, lo que sucede en el terreno
de los hechos, aceptado por la doctrina y la jurisprudencia y que se
constitucionalizo en 1991 (art. 53 de la CP).

Bajo tales derroteros, se adentra este Colegiado a analizar el acervo probatorio

que obra en el informativo.

En primer lugar, debe indicarse que el accionado Jairo Medina Vergara, al
contestar la demanda, acepto parcialmente la vinculacion laboral reclamada
por el demandante, afirmando que “con el actor otrora se tuvo un trato intermitente

laboralmente, pues, de 1983 a 1991 no existe referencia de ninguna relacion laboral”.

Adicionalmente, fue aportada certificacion expedida por la entonces directora
del Colegio Cristo Rey, Isabel Vergara de Medina, con fecha 14 de diciembre de

1999, en la que hace constar que:

“I...] el sesior GERMAN EDUARDO MARTINEZ SOLANO [...] desemperio el cargo de
profesor de Espariol y Literatura e Inglés en la seccion de Bachillerato, desde el ario 1981
hasta el avio 1995 en cada uno de ellos del 1 de Febrero al 30 de Noviembre”.

Igualmente, milita en el plenario respuesta a un derecho de peticion
presentado por el actor, adiada 18 de agosto de 2015 y suscrita por Rosa

Elena Becerra, en la que se lee:

“REF: AFILIACIONES SEGURIDAD SOCIAL.
Respetado Sevior:

Nos permitimos manifestarle que atendiendo su solicitud, se ha efectuado la busqueda
en los archivos del colegio, sin que haya sido posible obtener la totalidad de la
informacion solicitada por usted. Lo anterior debido a que por obras de construccion
obligatorias del IDU, el colegio debio trasladar frecuentemente sus archivos, lo que
genero la pérdida de documentacion de varios arnos.

Hemos logrado rescatar los siguientes documentos sobre sus afiliaciones:

o Afiliacion del ario 1982 (Aviso de entrada del trabajador) al Instituto de
Seguros Sociales.

e Hoja de retiro del ario 1982.

e Afiliacion del ario 1992 (Aviso de entrada del trabajador) al Instituto de
Seguros Sociales.

e Afiliacion del ario 1995 (Solicitud de vinculacion) a pension, salud y riesgos
profesionales- Seguro Social.

e Planillas de autoliquidacion mensual de aportes al sistema de seguridad social
integral, debidamente canceladas de los meses: Marzo, Abril, mayo, junio,
Julio, agosto, septiembre y noviembre de 1995.”
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Por su parte, el demandado Jairo Medina Vergara, al absolver interrogatorio
de parte, se limito a indicar que Isabel Vergara de Medina era la encargaba
de la parte administrativa del Colegio; que él simplemente se desempernaba
como docente y asistia uno o dos veces a la semana; y que en el Colegio
existian varias formas de vinculacion de los docentes (contratos laborales o

civiles).

German Eduardo Martinez Solano, al absolver interrogatorio de parte, aseqguro
que se vinculo al Colegio Cristo Rey mediante contrato de trabajo que estuvo
vigente del 1° de febrero al 30 de noviembre de cada avio y todo se pacto de
manera verbal. Dijo que recibia ordenes de Isabel Vergara; que desde 1981
hasta 1995 solamente trabajo en el Colegio Cristo Rey; que cumplia horario

de 7a.m. a 1 p.m.y que le pagaban el salario minimo.

Se recibio el testimonio de Claudia Rocio Salgado, quien manifesto que estudio
en el Colegio Cristo Rey desde 1986 hasta 1988 y el demandante fue su
profesor de inglés. Manifesto que el horario del Colegio era de 700 a.m. a 100
p.m. y siempre vio al accionante trabajando ahi. La testigo Rosa Elena
Becerra, secretaria administrativa del Colegio Cristo Rey, informo que el
Colegio “lo tumbaron” en el avio 2004, cuando hicieron Transmilenio por la
carrera 30, razon por la cual se llevo la mayoria de sus archivos para otro
lado, pero algunos documentos se perdieron y se danaron. Dijo que las unicas
constancias de afiliaciones a sequridad social que tiene el Colegio fueron las

que se le entregaron al actor en respuesta a su derecho de peticion.

A su turno, las testigos Sonia Patricia Rodriguez Garzon y Nancy Martinez
Gomez, quienes se desemperiaron como docentes en el Colegio Cristo Rey,
afirmaron que Isabel Vergara de Medina fue su jefe; y que sus vinculaciones
se dieron mediante firmas de contrato que se extendieron desde febrero hasta

noviembre de cada ano.

Asl, con las pruebas anteriormente reseniadas, es claro para la Sala que se
logro acreditar la prestacion personal del servicio por parte del demandante

en el lapso reclamado, naciendo asi la presuncion de tipo legal de existencia
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del contrato de trabajo y, por tanto, surgio la ventaja probatoria a favor de
aquel, quien se despoja de esa responsabilidad probatoria, siendo al
demandado Jairo Medina Vergara a quien correspondia desvirtuar dicha
presuncion de tipo legal; lo cual no hizo. En efecto, observa la Sala que al
proceso no se trajo ninguna prueba tendiente a demostrar que durante el
término de la vinculacion que existio entre Germdan Eduardo Martinez Solano
y Jairo Medina Vergara, la actividad del demandante fuera autonoma e
independiente. Por el contrario, del material probatorio emerge con claridad
que la labor desarrollada por el promotor de la litis, como docente de
bachillerato a cargo de las areas de Espariol y Literatura e Inglées en la
institucion educativa Colegio Cristo Rey, no corresponde a una actividad, por
virtud de la cual, pudiera disponer de forma autonoma su horario, la forma
de prestacion ni la periodicidad de la misma; por el contrario, estaba sometido

a los ordenes impartidas por los propietarios del establecimiento educativo.

Tampoco puede pasarse por alto que, desde el mismo escrito de contestacion,
Jairo Medina Vergara acepto la existencia de vinculaciones laborales con el
actor para las anualidades 1981, 1982, 1992, 1993, 1994 y 1995, planteando
oposicion unicamente respecto del lapso comprendido entre 1983 y 1991.
Frente a este ultimo periodo se encuentra probada la prestacion personal del
servicio por parte de German Eduardo Martinez Solano, tal como se establece
con la certificacion expedida el 14 de diciembre de 1999 por Isabel Vergara de
Medina, informacion que fue corroborada con el dicho de la testigo Claudia

Rocio Salgado

Frente a la documental referida, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha sostenido de manera reiterada que los hechos

consignados en los certificados laborales deben reputarse por ciertos “pues no
es usual que una persona falte a la verdad y dé vazon documental de la existencia de aspectos

tan importantes que comprometen su responsabilidad”; paralelamente ha afirmado
que el demandado tiene la posibilidad de desvirtuar su contenido mediante
una labor demostrativa y persuasiva solida (sentencia SL2600 del 27 de junio
de 2018).
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Por tal razon, la carga de probar en contra de lo que certifica el propio
demandado corre por su cuenta y debe ser de tal contundencia que no quede
duda, es decir, debe acreditar fehacientemente que lo registrado en la
certificacion no se atiene a la verdad, desvirtuando la informacion alli
consignada con otros medios de conviccion (sentencia SL516 del 16 de febrero
de 2016); actividad probatoria que en el sub examine no fue cumplida, toda vez
que, ningun medio probatorio fue aportado tendiente a desvirtuar la
informacion consignada en la certificacion del 14 de diciembre de 1999 respecto
de la prestacion personal del servicio por parte del actor en los lapso alli
discriminados; como tampoco es posible concluir que la vinculacion no

correspondiera a una verdadera relacion de trabajo subordinada.

De modo que, a juicio de la Sala, los elementos de conviccion abordados no
desvirtuan la subordinacion y, por el contrario, corvoboran su existencia; lo
que impone confirmar la declaratoria de existencia de contratos de trabajo,
aclarando que fue Jairo Medina Vergara quien ostento la calidad de

empleador.

APORTES PENSIONALES

Una vez verificada la existencia de sendos contratos de trabajo entre las
partes, vigentes entre los avios 1981 y 1995, los cuales iniciaban el 1° de
febrero y terminaban el 30 de noviembre de cada anualidad; es del caso
senalar que correspondia al demandado acreditar el cumplimiento de su
obligacion de afiliar al accionante al sistema de seguridad social en pension
para cubrir los riesgos de invalidez, vejez y muerte; siendo éste un derecho
irrenunciable del trabajador y, por tanto, de cardcter imprescriptible, que,
necesariamente, debe ser garantizado por el empleador, quien asume la
obligacion de afiliarlo a seguridad social desde el primer dia, y por supuesto,

de pagar las cotizaciones respectivas.

Asi, revisada la historia laboral emitida por Colpensiones el 16 de diciembre
de 2020, se verifican los siguientes aportes efectuados por el demandado

Jairo Medina Vergara en vigencia de los contratos de trabajo con el actor:
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AFio Aportes Aportes

efectuados | adeudados

(dias) (dias)
1981 0 300
1982 246 54
1983 0 300
1984 0 300
1985 0 300
1986 0 300
1987 0 300
1988 0 300
1989 0 300
1990 0 300
1991 0 300
1992 241 59
1993 257 43
1994 247 53
1995 0 300
Total aportes | 3.509
adeudados (dias)

Asi, corresponde a Jairo Medina Vergara pagar o poner a disposicion de
Colpensiones el calculo actuarial correspondiente a los aportes pensionales
adeudados, tomando como base el salario minimo legal mensual vigente para
cada anualidad, a satisfaccion de la entidad administradora; lo que conlleva

modificar la decision de primer grado en este punto.

PLAZO PARA EL PAGO DEL CALCULO ACTUARIAL

A fin de evitar controversias futuras, se le concederd un plazo de 15 dias a
Jairo Medina Vergara, contados a partir de la ejecutoria de la presente
decision, para que inicie las actuaciones tendientes a pagar el calculo

actuarial a Colpensiones.

PENSION DE VEJEZ
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Dicho lo anterior, cumple recordar que en el sub examine el actor demanda
el reconocimiento y pago de la pension de vejez bajo los parametros del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese mismo ano;
entonces, es cuestion primordial establecer 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
anos siendo mujeres o 40 siendo hombres o 15 arnios de servicios; requisito que
cumple el demandante toda vez que, para la entrada en vigencia de la
referida ley, esto es, el 1° de abril de 1994, contaba con 40 a¥ios de edad, pues
nacio el 28 de octubre de 1953, tal y como se observa en la copia de su registro
civil de nacimiento. Por lo que no existe duda que su situacion pensional debe
ser analizada bajo la optica del Acuerdo 049 de 1990, por haber prestado sus
servicios en el sector privado y haber estado afiliado al régimen de prima media
administrado por Colpensiones, desde el ario 1982. Tampoco es objeto de reparo
que la edad de 60 avios a la que refiere el articulo 12 del mentado acuerdo la
cumplio el 28 de octubre de 201 3; lo que torna imperioso verificar si el régimen
de transicion se le extendio mas alla del 31 de julio de 2010, limite establecido
por el Acto Legislativo 01 de 2005.

Asi, verifica la Sala que a la fecha de entrada en vigencia del mentado acto
legislativo (29 de julio de 2005) German Eduardo Martinez Solano acredito un
total de 888,43 semanas, las cuales se obtienen al sumar las reportadas en la
historia laboral expedida por Colpensiones, con los tiempos adeudados por el
empleador Jairo Medina Vergara, los cuales no pueden ser desconocidos a

efecto del reconocimiento pensional del demandante.

En consideracion a lo anterior, no cabe duda que el beneficio del régimen de

transicion se le hizo extensivo al accionante hasta el 31 de diciembre de 2014.

Ahora, el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 exige como requisito para
acceder a la prestacion pensional 500 semanas de aportes dentro de los 20
anos inmediatamente anteriores al cumplimiento de la edad minima exigida

0 1000 en cualquier tiempo. Asi, la Sala constata que el accionante acredita
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578 semanas en los 20 arvios anteriores al cumplimiento de la edad minima (28
de octubre de 1993 a 28 de octubre de 2013). Por lo que no existe duda que a
Martinez Solano le asiste derecho al reconocimiento y pago de la pension de
vejez que reclama; siendo la fecha de causacion del derecho el 28 de octubre de
2013; cuyo IBL debera calcularse conforme a lo previsto en el articulo 21
ibidem, vale decir, el promedio de los salarios o rentas sobre los que hubiera
cotizado durante los 10 arvios anteriores al reconocimiento de la pension, o en
toda su vida laboral si le resulta mds favorable, al haber cotizado mds de
1250 semanas, como lo ha adoctrinado la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia (Sentencia con radicado 43336 de 15 de febrero de 2011);
y, en aplicacion del articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990, le correspondera
una tasa de remplazo del 90%; como acertadamente lo concluyo el a quo,

imponiéndose confirmar su decision en este punto.

Procede ahora la Sala, al estudio de la procedencia o no del retroactivo
pensional reclamado por el accionante a partir del 28 de octubre de 2013,
aduciendo que, si bien continuo realizando aportes con posterioridad a esa
fecha, ello se debio a la omision de las aqui demandadas, al negarse el Colegio
Cristo Rey a pagar los aportes y Colpensiones a otorgar la pension.
Advirtiéndose entonces que se debe tener en cuenta lo consagrado en el
articulo 13 del acuerdo 049 de 1990, aprobado por el decreto 758 del mismo
ano, en concordancia con lo previsto en el inciso segundo del articulo 31 de la

Ley 100 de 1993, que al efecto ensena:

“ARTICULO 13. CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION POR VEJEZ. La pension
de vejez se reconocerd a solicitud de parte interesada veunidos los requisitos
minimos establecidos en el articulo anterior, pero serd necesaria su desafiliacion al
régimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma. Para su liquidacion se
tendrd en cuenta hasta la ultima semana efectivamente cotizada por este riesgo”.

En igual sentido el articulo 35 del mencionado acuerdo prevé que para

disfrutar de la pension de vejez se requiere el retiro del servicio o del régimen.

Conforme a las normas citadas una situacion es la causacion de la pension de
vejez y otra el disfrute de la misma, pues bien puede suceder que una vez
reunidos los requisitos para tener derecho a la pension de vejez el trabajador

siga laborando o cotizando a la sequridad social para mejorar la pension, por
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eso advierte la norma que “(...) para su liquidacion se tendrd en cuenta hasta la ultima
semana efectivamente cotizada por este riesgo”; es palmario que el disfrute de la
pension se difiere en beneficio del afiliado, en tanto que se le da la
oportunidad de seguir cotizando al sistema y obviamente mejorar su pension,
ya por el numero de semanas cotizadas que le da la oportunidad de aumentar
el porcentaje o por la actualizacion del salario mensual base. La norma hay
que interpretarla integralmente y no por partes para mantener el espiritu y
la esencia que el legislador quiso darle al momento de expedirla, que no es
otro que el ya serialado; por ello si una vez cumplidos los requisitos minimos
para acceder a la pension de vejez deja de prestar el servicio personal al
empleador y éste no lo desafilia del régimen y no sigue cotizando al mismo,
es razonable entender que la pension tiene vigencia a partir del momento en
que cumplio con los requisitos minimos o hasta cuando cotizo a la seguridad

social, asi no se haya desafiliado.

En tal sentido, al revisar la historia laboral expedida por Colpensiones el 16
de diciembre de 2020 observa la Sala que no se ha reportado novedad de
retiro del sistema. Tampoco existe certeza que la intencion del accionante
hubiese sido retirarse del sistema general de pensiones en el ciclo 2013-10,
dado que la reclamacion pensional fue presentada a Colpensiones solo hasta
el 30 de abril de 2019, conforme se establece en la Resolucion SUB 316834 del
20 de noviembre de 2019, lo que impide deducir la voluntad del afiliado de
retirarse del sistema en una fecha anterior, siendo ésta una carga probatoria
en cabeza de la demandante; razon por la cual se confirmarad la decision
apelada y consulta, en cuanto condiciono el pago de la prestacion a la

desafiliacion del sistema.

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.- Modificar el ordinal primero de la parte resolutiva de la sentencia

apelada y consultada, en el entendido que fue Jairo Medina Vergara quien
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ostento la calidad de empleador en los contratos de trabajo existentes con el
demandante entre los avios 1981 y 1995.

Segundo.- Modificar el ordinal segundo de la parte resolutiva de la sentencia
apelada y consultada, en el sentido que Jairo Medina Vergara debera pagar
a Colpensiones el calculo actuarial correspondiente a los siguientes aportes
pensionales adeudados, tomando como base el salario minimo legal mensual

vigente para cada anualidad, a satisfaccion de la entidad administradora:

AWio Aportes
adeudados
(dias)
1981 300
1982 54
1983 300
1984 300
1985 300
1986 300
1987 300
1988 300
1989 300
1990 300
1991 300
1992 59
1993 43
1994 53
1995 300
Total aportes | 3.509
adeudados (dias)

Tercero.- Conceder a Jairo Medina Vergara un plazo de 15 dias, contados a
partir de la ejecutoria de la presente decision, para que inicie las actuaciones
tendientes a pagar el calculo actuarial a Colpensiones.

Cuarto.- Confirmar en los demds la sentencia apelada y consultada.

Quinto.- Sin costas en esta instancia.

Notifiquese, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.
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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 NANCY JACQUELINE PENA HERNANDEZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES Y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

En Bogota, D.C., a los quince (15) dias de diciembre de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senialados 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 de los recursos de apelacion interpuestos por las partes contra
la sentencia proferida el 29 de julio de 2022, por el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia, y en

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

ANTECEDENTES

DEMANDA

Nancy Jacqueline Pevia Herndndez, actuando por intermedio de apoderado
Judicial, demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones,
y a la AFP Porvenir SA, para que se declare la ineficacia, o en subsidio la nulidad
o0 inexistencia, de su traslado al RAIS, dada la omision en el deber de informacion.
En consecuencia, se condene a Porvenir SA a trasladar a Colpensiones todos los

dineros, bonos pensionales, cotizaciones, sumas adicionales, aportes voluntarios,
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rendimientos y gastos de administracion; debiendo Colpensiones recibir las sumas
devueltas, reactivar su afiliacion en el RPMPD sin solucion de continuidad y
actualizar y corregir su historia laboral. De igual manera, se condene a Porvenir
SA al reconocimiento y pago de perjuicios morales causados. Asimismo, se

condene a las demandadas al pago de las costas procesales.

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 19 de abril de
1963; cotizo al ISS desde el avio 1987; se traslado a la AFP Porvenir SA el 3 de
agosto de 1994, sin embargo, no recibio informacion completa, necesaria, veraz
y transparente sobre las implicaciones de tal determinacion; el asesor de la época
no le suministro informacion respecto de las caracteristicas, ventajas y
desventajas de uno u otro régimen pensional, tampoco le informo sobre su
derecho de retracto; Porvenir SA le realizo una proyeccion pensional en la cual se
evidencia una gran diferencia entre la mesada que recibiria en el RAIS y en el
RPMPD; el 17 de febrero de 2021 solicito ante Porvenir SA la ineficacia de su
traslado, obteniendo respuesta negativa; presento reclamacion ante

Colpensiones, 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
10 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento
de la actora, su inicial vinculacion al ISS y la reclamacion presentada; sobre los
restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Como medios de defensa
propuso las excepciones que denomino inexistencia del derecho y la obligacion,
aplicacion del precedente establecido en la sentencia SL0373 de 2021, el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion de
legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido, buena fe,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, y la

genérica.

Porvenir SA dio contestacion en forma legal y oportuna, oponiéndose a las

pretensiones formuladas (archivo 9 del expediente digital). No acepto los hechos
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planteados. Propuso las excepciones que denomino prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion, compensacion 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 (archivo 24 del expediente digital), en la que declaro
la ilegalidad del traslado efectuado por la actora del RPMPD al RAIS, el 3 de
agosto de 1994, con efectividad a partir del 1° de septiembre de ese mismo ano,
por intermedio de la AFP Porvenir SA. Ordeno a Porvenir SA y a Colpensiones a
realizar conjuntamente las gestiones correspondientes para el retorno al RPMPD
de las cotizaciones integrales efectuadas por la demandante durante el tiempo
que permanecio ilegalmente vinculada en el RAIS, debidamente indexadas; para
lo cual les concedio el término de 30 dias. Absolvio de las restantes pretensiones.
Declaro no probadas las excepciones propuestas; condenando en costas a

Porvenir SA.

Como fundamento de su decision, el fallador de primer grado manifesto que: i) la
actora se traslado al RAIS el 3 de agosto de 1994, sin cumplir el tiempo minimo
de permanencia de 3 arios en el ISS, lo que torna en ilegal el acto, al estimar que
entre la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y el traslado no habia
trascurrido dicho tiempo; ii) la accionante suscribio el formulario de afiliacion con
el firme convencimiento que se trato de la seleccion inicial de régimen,

configurandose un error de hecho que vicio su consentimiento.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, las partes interponen recursos de
apelacion, asi: Colpensiones argumento que no se presento ningumn error de
hecho, ya que, tal como lo confeso la accionante en su interrogatorio de parte,
siempre tuvo claridad que lo que estaba realizando era un traslado de régimen
pensional y no una seleccion inicial de régimen. Agrego que es errada la
interpretacion segun la cual la accionante no cumplio con el término minimo de

permanencia en el RPMPD, previo a su traslado al RAIS, toda vez que se afilio al
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ISS desde el ario 1987 y su traslado se efectuo en 1994. Dijo que la decision de

primer grado afecta la sostenibilidad financiera del sistema.

La accionante solicito que se condene a Colpensiones al pago de las costas
procesales, dado que presento oposicion a las pretensiones de la demanda y la

sentencia le fue desfavorable.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término 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.

Por su parte, Porvenir SA presento alegatos en esta instancia manifestando que
no se probo dentro del proceso los presupuestos para declarar la nulidad del

traslado, por lo que el mismo goza de plena validez.

La parte demandante también presento alegatos en esta instancia insistiendo en

que se condene a Colpensiones al pago de las costas procesales.

CONSIDERACIONES

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

Colpensiones.

TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL

Se encuentran acreditados dentro del proceso los siguientes hechos: (i) Nancy
Jacqueline Pevia Hernandez nacio el 19 de abril de 1963; (ii) se afilio al RPMPD el
20 de agosto de 1987, siendo la vinculacion al ISS de esa misma fecha, conforme se
verifica en el reporte de semanas cotizadas expedido por Colpensiones; (iii) el 3 de
agosto de 1994 suscribio el formulario de vinculacion a la AFP Porvenir SA, efectiva
a partir del 1° de septiembre de ese mismo ario, tal como se constata en el mentado

formulario y en el historial de vinculaciones expedido por Asofondos.
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Precisado lo anterior, y frente al reparo formulado por Colpensiones, lo primero
que debe acotar la Sala es que los articulos 11 y 15 del Decreto 692 de 1994,
previeron dos escenarios posibles: (i) los afiliados que estuvieran vinculados al ISS
al 31 de marzo de 1994 podian continuar automdticamente suscritos a dicha
entidad y cambiarse en cualquier tiempo; y (ii) las personas que hubieran efectuado
su seleccion inicial después de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 solo
podian trasladarse luego de transcurridos 3 arnos, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 15 de la mencionada normativa, término modificado por el articulo 2

de la Ley 797 de 2003, el cual se amplio a 5 arnos.

Al respecto, el inciso final del articulo 11 del Decreto 692 de 1994 es claro en

senalar:

“Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en
dicho instituto, sin que sea necesario el diligenciamiento del formulario o comunicacion en
la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores publicos que
se encuentren dfiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se
ordene su liquidacion. En _estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de
régimen antes de 3 avios a que se refiere el articulo 15 del presente Decreto, y en

consecuencia podrdn ejercer en cualquier momento la opcion de traslado.” (Destaca
la Sala”

Asi, teniendo en cuenta que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 la
accionante se encontraba afiliada al ISS, es claro que podia trasladarse al RAIS en
cualquier tiempo, tal como lo sefiala Colpensiones en su recurso. Y es que, la
restriccion de traslado antes de transcurridos 3 aros, solo aplica a las personas que
hubiesen efectuado la seleccion inicial de régimen con posterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993; que no es el caso que aqui nos ocupa. Razon por
la cual, resulta desacertada la decision del fallador de primer grado al concluir que
el traslado de régimen pensional es ilegal, ya que el mismo fue tramitado de
conformidad con lo establecido en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994.

Siguiendo con el andalisis del problema juridico planteado, cumple indicar que,
contrario a lo concluido por el a quo, tampoco se verifica la existencia de un error
de hecho, en los términos del articulo 1510 del Codigo Civil, toda vez que, tal como
lo reconocio la accionante al absolver interrogatorio de parte, siempre tuvo el

convencimiento que lo efectuado el 3 de agosto de 1994 correspondio a un traslado
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de régimen pensional, mas no a la seleccion inicial del régimen, por lo que no es

dable concluir que existio un vicio en el consentimiento.

Derruidos como estan los argumentos que sustentaron la decision condenatoria de
primer grado, se adentra este Colegiado en el andlisis de los pedimentos de la
demanda, que se circunscriben a la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional de la actorva dada la omision en el deber de informacion por
parte de la AFP accionada, y los efectos de tal declaracion; problemas juridicos
frente a los cuales no se pronuncio el a quo. Lo anterior considerando que, si bien
la demandante no interpuso recurso de apelacion en este punto, ello obedecio a que
la sentencia de primera instancia le fue favorable, en tanto se dispuso su retorno al
RPMPD, por lo que a voces del articulo 320 del CGP, no existia en ese sujeto procesal
un perjuicio que le otorgara interés para recurrir. Sin pasar por alto que lo aqui
debatido corresponde a un tema de tal trascendencia como lo es el derecho
irrenunciable a la sequridad social, el cual, dada su naturaleza, siempre se entiende

incluido en el recurso de apelacion (sentencia C-968 de 2003).

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN

Como antesala al andalisis del problema juridico planteado, se debe serialar 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 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 verad mds adelante.
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Igualmente, debe considerarse que unas manifestaciones del tipo “no recibio
informacion completa, necesaria, veraz y transparente sobre las implicaciones de tal determinacion;

el asesor de la época no le suministro informacion respecto de las caracteristicas, ventajas y
desventajas de uno u otro régimen pensional, tampoco le informo sobre su derecho de retracto”, SOn
hechos indefinidos negativos que invierten la carga de la prueba hacia la
demandada; por lo que resulta desacertado el razonamiento del a quo en este
punto. Sobre el particular, el inciso cuarto del articulo 167 del CGP enseria 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 preparatorvias 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
Yy 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 sefialan 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
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de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla
vdlida para las obligaciones cualquieva 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.

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 régimen, 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 Porvenir SA, al momento del traslado del régimen pensional,
efectuado el 3 de agosto 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 comuin.

La accionante, al absolver interrogatorio de parte, manifesto que en el avio 1994
ingreso a trabajar como profesora en un colegio y tenia que vincularse al mismo
fondo al que estaban afiliados todos en el colegio. Indico que no recibio ningun

tipo de informacion por parte del asesor de Porvenir.

Una vez examinado el acervo probatorio, por lo demds precario, debe indicarse
que en el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre

que, efectivamente, la AFP Porvenir SA, al momento de acoger como afiliada a la
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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 sefialados en la jurisprudencia
antes citada. Por el contrario, se concluye que en su emperio 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.

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 realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la
escogencia al régimen de ahorro individual” no acredita el cumplimiento de las
obligaciones exigibles a la AFP Porvenir 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.

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de
pensiones obligatorias, se advierte que, tal y como se seriala en el escrito de
demanda, dicha administradora ni siquiera informo a la actora 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 habiles 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 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:
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“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 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 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 CS] 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.

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
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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 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,
estos tres ultimos conceptos debidamente indexados a fin de contrarrestar la
pérdida de poder adquisitivo de la moneda; 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. 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
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 sefialo 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.
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Por esto mismo, en tratdandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del végimen 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, CS] SL1688-2019, CS] SL2877-2020, CS] SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a sequros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctriné
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
del accionante como si no se hubiera realizado el traslado de regimen, debiendo
asimismo recibir las sumas trasladadas por la AFP accionada, incluidos los
aportes pensionales con sus respectivos rendimientos, asi como 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; 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 demads 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).

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.
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Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la accionante en el momento de su traslado de régimen pensional, se
dispondra revocar los ordinales primero y segundo de la parte resolutiva de la
decision de primera instancia para, en su lugar, declarar la ineficacia del traslado
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad efectuado por Nancy Jacqueline Perfia Herndndez con
destino a la AFP Porvenir SA, el 3 de agosto de 1994. Debiendo la AFP accionada
trasladar todos los valores recibidos en la cuenta de ahorro individual de la
accionante con sus respectivos rendimientos, asi como lo descontado por concepto
de seguro previsional, gastos de administracion y el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, estos tres ultimos conceptos debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, con destino a Colpensiones, por
todo el tiempo en que la accionante estuvo afiliada al RAIS. Correspondiéndole a
Colpensiones recibir dichos dineros y mantener la afiliacion como si no se hubiera

realizado el traslado.

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 demas informacion relevante que los justifique (CSJ SL2877-2020). Para lo cual,
se le concedera un plazo de 30 dias a Porvenir SA, contados a partir de la
ejecutoria de la presente decision, para que ponga a disposicion de Colpensiones

las sumas ordenadas.

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. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion
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Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL1421-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, considera la Sala que es viable imponer condena en costas de
primera instancia en contra de Colpensiones, tal como lo peticiona el extremo
demandante en su apelacion, puesto que a lo largo del proceso la citada entidad
ha presentado oposicion a las pretensiones de la demanda, siendo las costas esa
carga economica que dentro de un proceso debe afrontar la parte que obtuvo
una decision desfavorable y comprende ademads 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 seriala:

[13

(..)

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
valido que la demandada Colpensiones asuma el pago de las costas procesales;
por lo tanto, se adicionara el ordinal quinto de la parte resolutiva de la sentencia
apelada y consultada, en el sentido de condenar también a Colpensiones al pago
de las costas de primera instancia, en los porcentajes y cuantias que establezca

el fallador de primer grado.

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.- Revocar los ordinales primero y segundo de la parte resolutiva de la

sentencia apelada para, en su lugar, declarar la ineficacia del traslado del

régimen de prima media con prestacion definida al végimen de ahorro individual
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con solidaridad efectuado por Nancy Jacqueline Peria Herndndez con destino a la
AFP Porvenir SA, el 3 de agosto de 1994; de acuerdo con las consideraciones de
esta decision.

Segundo.- Ordenar a la AFP Porvenir SA el traslado de todos los valores recibidos
en la cuenta de ahorro individual de la accionante por concepto de cotizaciones
con sus respectivos rendimientos, asi como lo descontado por gastos de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, estos tres ultimos
conceptos debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, por todo el
tiempo de permanencia de la actora. 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 demas informacion relevante que los
Jjustifiquen. Para lo cual, se le concedera un plazo de 30 dias a la AFP Porvenir
SA, contados a partir de la ejecutoria de la presente decision, para que ponga a
disposicion de Colpensiones las sumas orvdenadas.

Tercero.- Condenar a Colpensiones a recibir los valores referidos en el ordinal
anterior y a mantener la afiliacion de Nancy Jacqueline Pevia Hernadandez como Si
no se hubiera realizado el traslado de régimen pensional.

Cuarto.- Adicionar el ordinal quinto de la parte resolutiva de la sentencia apelada
y consultada, en el sentido de condenar también a Colpensiones al pago de las
costas de primera instancia, en los porcentajes y cuantias que establezca el
fallador de primer grado.

Quinto.- Sin costas en esta instancia.

Notifiquese, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.

A
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EN PERMISO
JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
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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 OLEGARIO HERNANDEZ DIAZ 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 quince (15) dias de diciembre de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senialados 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 a la abogada Diana Maria Vargas Jerez quien se identifica
con C.C. No 1.090.449.043 y la T.P. No. 289.559 del CS de la J, como apoderada
sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, en los

terminos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

Reconocer personeria a la abogada Angelica Maria Cure Muvioz quien se
identifica con C.C. No 1.140.887.921 y la T.P. No. 369.821 del CS de la J, como
apoderada sustituta de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir SA, en los términos y para los efectos del poder de sustitucion

conferido.
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Notifiquese.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
contra la sentencia proferida el 10 de noviembre de 2022, por el Juzgado Séptimo
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

Olegario Hernandez Diaz, 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 ineficacia de su traslado
al RAIS, asi como de los traslados horizontales efectuados entre AFP, dada la
omision en el deber de informacion. En consecuencia, se retrotraigan las cosas a
su estado anterior y se ordene a Colpensiones tener entre sus dfiliados al
demandante, como si nunca se hubiere trasladado. Asimismo, se condene a lo que
resulte probado en uso de las facultades ultra y extra petita, y al pago de costas

procesales.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 2 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: nacio el 18 de septiembre
de 1957; en el avio 1995 se traslado del RPMPD al RAIS, mediante la AFP
Horizonte, hoy Porvenir SA; posteriormente, se traslado a la AFP Colmena, hoy
Proteccion SA en el ario 1998; en el 2002 retorno a la AFP Porvenir SA; Porvenir
SA le realizo una simulacion pensional bajo la modalidad de retiro programado,
arrojando una mesada pensional en cuantia de $1.365.000,00; radico peticion
ante Colpensiones, solicitando la nulidad de traslado, obteniendo respuesta
negativa; las AFP demandadas tienen la carga de probar que cumplieron con el

deber de ofrecerle la informacion pertinente, veraz, oportuna y suficiente
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respecto del cambio de régimen pensional, asi como de los beneficios y

consecuencias del mismo.

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 5
del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento del
actor, la reclamacion presentada ante esa entidad y su respuesta negativa; 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.

Porvenir SA contesto en término oponiéndose a los pedimentos de la demanda
(archivo 9 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la simulacion
pensional realizada; 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.

A su turno, Proteccion SA presento contestacion en término oponiéndose a los
pedimentos de la demanda (archivo 10 del expediente digital); frente a los hechos
acepto la fecha de nacimiento del actor y su traslado a esa AFP; sobre los restantes
manifesto que no son ciertos o no le constan. Propuso las excepciones que
denomino inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver el 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, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la

comision de administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la
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dfiliacion por falta de causa y el traslado de los aportes a otra administradora, 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 23 del expediente digital), en la que declaro
la ineficacia del traslado efectuado por el actor a través de la AFP Davivir, hoy
Proteccion SA el 16 de marzo de 1998; asi como el traslado realizado con la AFP
Porvenir SA el 27 de agosto de 2002. Ordeno a Porvenir SA a trasladar a
Colpensiones la totalidad de los valores contenidos en la cuenta de ahorro
individual del actor, incluyendo rendimiento generados. Ordeno a Porvenir SA y
a Proteccion SA a devolver a Colpensiones el porcentaje correspondiente a los
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; concediéndole el
termino de 30 dias. Ordeno a Colpensiones a recibir sin solucion de continuidad
al demandante en el RPMPD. Declaro no probadas las excepciones propuestas;

condenando en costas a las accionadas.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, las demandadas interponen recursos de
apelacion, asi: Colpensiones manifesto que es equivocado exigir exclusivamente a
la AFP la carga de probar los supuestos de hecho, ya que corresponde al
demandante demostrar la existencia de un vicio en el consentimiento. Agrego que
el actor incumplio con sus deberes como afiliado y que su silencio en el transcurso

del tiempo se entiende como una decision de permanecer en el RAIS.

Por su parte, Porvenir SA argumento que el traslado de régimen del demandante
es valido, ya que se realizo de manera voluntaria, sin presiones y precedida de
una asesoria. Afirmo que las caracteristicas de los regimenes pensionales estdn
consagradas en la Ley 100 de 1993, por lo que el accionante podia consultarlos
alli. Aviadio que el deber de informacion se cumplio a cabalidad, cuando suscribio

el formulario de afiliacion. Dijo que no es procedente el traslado de los
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rendimientos, pues la declaratoria de ineficacia implica que estos nunca se
generaron. Finalmente, manifesto que no es procedente la indexacion de las
sumas, ya que los rendimientos generados impidieron la pérdida de poder

adaquisitivo.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el téermino para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, la parte actora presento alegatos en esta instancia, solicitando que se

confirme la sentencia de primera instancia.

Colpensiones también presento alegatos en esta instancia, reiterando los
argumentos expuestos en su apelacion, ademas de indicar que la decision del a

quo afecta la sostenibilidad financiera del sistema pensional.

Porvenir SA presento alegatos, reiterando los argumentos expuestos en Ssu
apelacion, indicando que no es posible devolver los gastos de administracion y/o

primas de seguros previsionales.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar
los puntos de inconformidad propuestos por las demandadas al momento de
sustentar sus recursos de apelacion, y en consulta aquellos puntos no apelados 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,



Exp. No. 007 2020 00191 01 6

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 mads 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
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, 14 de agosto de 2019, rad. 76284, explicito que:

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de los
afiliados, segun 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 sequros 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 cumpliv puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan 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 ademds
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo
manda el articulo 1603 del C.C., regla valida 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.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion 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 dfiliado lego, en materias de alta complejidad.
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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 estd, 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 régimen, 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 16 de marzo de 1998 y no si existieron vicios del
consentimiento. Precisando que uno son los principios que orientan el derecho del
trabajo y la seguridad social, articulos 48y 53 de CP, 1°y ss del CST, y otros los

que informan el derecho comun.

El demandante, al absolver interrogatorio de parte, manifesto que en 1998 fue
visitado en su sitio de trabajo por un asesor de la AFP Davivir, quien le indico que
en el RAIS se podria pensionar mds joven, su mesada seria casi igual a su salario
y que el ISS a acabar, ademas de que recibiria una asesoria personalizada. Dijo

que solo recibio esa informacion.

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
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. Al respecto, cumple precisar que las manifestaciones
relativas a que “se podria pensionar mds joven y su mesada seria casi igual a su salario”, NO
puede tomarse como confesion sobre la actividad calificada que se exige de la
AFP en este tipo de casos, pues ha sido consistente la jurisprudencia laboral al

indicar que expresiones de este tipo no son validas cuando la persona desconoce
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la incidencia que éstas puedan tener frente a sus derechos prestacionales, por
ende, no puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion
geneérica, ni siquiera con la mencion o repeticion de las caracteristicas del régimen
al cual se traslada, pues es obligacion de la administradora de pensiones
suministrar la informacion detallada, precisa y clara, informando al potencial
afiliado sobre las condiciones particulares de cada régimen que son aplicables a
su caso, asi estén contenidas en la ley de forma general y abstracta, y de como
éstas impactan su proyeccion pensional. Por el contrario, se concluye que, en su
empeno de atraer afiliados, 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 serialar que, contrario a lo indicado por Colpensiones en
su apelacion, no emana la ratificacion de la afiliacion por la permanencia del
afiliado al 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 16 de marzo de 1998, fecha de suscripcion del formulario de
afiliacion con la AFP 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 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” 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.
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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, respetardn 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 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.

La Sala tampoco acoge las explicaciones traidas por las recurrentes relativas a
que el actor podia consultar su informacion pensional en la Ley 100 de 1993, y
que incumplio con sus deberes como afiliado; ya que, como se indico en la
Jjurisprudencia antes citada, la labor desarrollada por las Administradoras de
Fondos de Pensiones concierne a los intereses publicos, de conformidad con lo
establecido en el articulo 48 superior, en concordancia con la proteccion especial
que la constitucion da al trabajo, que es de donde los pensionados derivan su
derecho (art. 25 CP), por lo que las obligaciones de las AFP se miden con un rasero
diferente al de las contraidas entre particulares y, por tanto, con mayor
rigurosidad en tanto al deber de informacion que se le debe suministrar al
dfiliado. Fuera que estamos frente a controversia de cardcter laboral, la que debe

ser analizada bajo esta normatividad.

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
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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
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, sefialar 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 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). 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 la
administradora de fondos pensiones y el demandante; sin que sean de recibo para
la Sala los argumentos expuestos por Porvenir SA en sus alegatos, relativos a que
no es posible devolver estos valores, ya que la declaratoria de ineficacia implica
que no se generaron; 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
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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 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 tratdndose 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 végimen 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 lo que respecta a la inconformidad planteada por Porvenir SA frente al tema
de la indexacion, cumple precisar que las sumas que se ordenan devolver se
agrupan en dos rubros diferentes: por un lado, los aportes pensionales con sus
respectivos rendimientos; y, por otro; los gastos de administracion, las sumas
destinadas al seguro previsional y los montos dirigidos al fondo de garantia de
pension minima; cuyos porcentajes de distribucion estan consagrados en el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, si bien los aportes pensionales, por disposicion legal, deben generar una
rentabilidad minima, con lo que se busca contrarrestar su pérdida de poder

adquisitivo, razon por la cual se ordena la devolucion tanto de las cotizaciones
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como de los rendimientos causados; no ocurre asi con los restantes conceptos, esto
es, gastos de administracion, sumas destinadas al seguro previsional y montos
dirigidos al fondo de garantia de pension minima, lo que implica que, para el
momento de su devolucion al RPMPD, se encuentran devaluados y por ello la
necesidad de traerlos a valor presente; como acertadamente lo concluyo el
fallador de primer grado, quien discrimino los dos rubros aludidos y dispuso la
indexacion solo de estos ultimos valores; imponiéndose confirmar la decision

apelada y consultada en este punto.

Siguiendo con el analisis del problema juridico, 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
Proteccion SA, incluidos los aportes pensionales con sus respectivos rendimientos,
asi como 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; 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;
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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 confirmard 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 aneja jurisprudencia se ha indicado
que es imprescriptible. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL1421-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

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.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia seAala:
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“..) 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 lo que igualmente
se le impondra condena en costas a las recurrentes en esta instancia, ante la

improsperidad de sus recursos.

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 apelada y consultada.
Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes. 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, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.
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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 ADRIANA MERCHAN VALENZUELA 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 quince (15) dias de diciembre de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senialados 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 a la abogada Astrid Jasbleyde Cajiao Acosta quien se
identifica con C.C. No 52.938.149 y la T.P. No. 282.206 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,

SENTENCIA
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Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
contra la sentencia proferida el 10 de noviembre de 2022, por el Juzgado Séptimo
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

Adriana Merchan Valenzuela, 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. En consecuencia, se condene a Porvenir SA a retornar a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, frutos e intereses, con los
rendimientos causados; debiendo Colpensiones recibir los dineros trasladados y a
activar su afiliacion en el RPMPD 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 costas procesales.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 2 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: desde el 26 de agosto de
1987 hasta el 30 de junio de 1999 estuvo afiliada al ISS, donde acumulo un total
de 598 semanas cotizadas; en 1999 los asesores de la AFP Colmena, hoy
Proteccion SA, le presentaron el nuevo régimen pensional; el asesor de la época
le manifesto que el ISS se acabaria, perdiendo los aportes efectuados; también le
indico que en el RAIS tendria mayores rendimientos y podria pensionarse cuando
quisiera, aunque no le informo del derecho de retracto; en 2001 se traslado a la
AFP Porvenir; presento derechos de peticion ante las accionadas para que se

declarara la nulidad del traslado.

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

16 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la inicial vinculacion de
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la actora al ISS, las semanas cotizadas y la reclamacion presentada ante esa
entidad; 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, 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.

Porvenir SA contesto en término oponiéndose a los pedimentos de la demanda
(archivo 15 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto el traslado de la
actora a esa AFP y la reclamacion presentada; 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.

A su turno, Proteccion SA presento contestacion en término oponiéndose a los
pedimentos de la demanda (archivo 19 del expediente digital); frente a los hechos
acepto la informacion suministrada por el asesor de la época y la reclamacion
presentada ante esa entidad,; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o
no le constan. Propuso las excepciones que denomino inexistencia de la obligacion
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de
los recursos publicos del sistema general de pensiones, traslado de aportes a la
AFP Porvenir, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando se
declarara 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 dervechos

de terceros de buena fe, 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 35 del expediente digital), en la que declaro
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la ineficacia del traslado efectuado por la actora a través de la AFP Colmena, hoy
Proteccion SA el 22 de junio de 1999; asi como el traslado realizado con la AFP
Porvenir SA el 6 de diciembre de 2000. Ordeno a Porvenir SA a trasladar a
Colpensiones la totalidad de los valores contenidos en la cuenta de ahorro
individual de la actora, incluyendo rendimiento generados. Ordeno a Porvenir SA
y a Proteccion SA a devolver a Colpensiones el porcentaje 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; concediéndole el término de 30 dias.
Ordeno a Colpensiones a recibir sin solucion de continuidad a la demandante en
el RPMPD. Declaro no probadas las excepciones propuestas; condenando en costas

a las accionadas.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, las demandadas interponen recursos de
apelacion, asi: Colpensiones manifesto que la accionante se encuentra inmersa en
la prohibicion de traslado de régimen pensional consagrada en la Ley 797 de
2003; y tampoco acredita los condicionamientos de la sentencia SU-130 de 2013
para retornar de régimen en cualquier tiempo. Agrego que el acto de traslado se

realizo de forma voluntaria, sin presion alguna.

Por su parte, Porvenir SA argumento que el traslado de régimen de la
demandante es valido, ya que se realizo de manera voluntaria, sin presiones y
precedida de una asesoria. Afirmo que las caracteristicas de los regimenes
pensionales estan consagradas en la Ley 100 de 1993, por lo que la accionante
podia consultarlas alli. Anadio que el deber de informacion se cumplio a
cabalidad, como se demostro con el interrogatorio de parte absuelto y con el
formulario de afiliacion. Dijo que no es procedente el traslado de los rendimientos,
pues la declaratoria de ineficacia implica que estos nunca se generaron. Aseguro
que no es posible devolver las primas de seqguro previsional, ya que fueron
trasladadas a la compania aseguradora, quien brindo la debida cobertura.
Finalmente, manifesto que la devolucion de los rendimientos y la indexacion de

las sumas corresponde a una doble condena.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA
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Corrido el téermino para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, la parte actora presento alegatos en esta instancia, solicitando que se

confirme la sentencia de primera instancia.

Colpensiones también presento alegatos en esta instancia, reiterando los
argumentos expuestos en su apelacion, ademas de indicar que la decision del a

quo afecta la sostenibilidad financiera del sistema pensional.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar
los puntos de inconformidad propuestos por las demandadas al momento de
sustentar sus recursos de apelacion, y en consulta aquellos puntos no apelados y que

afectan a Colpensiones.

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, asistiendole razon en tal aspecto, por tanto, es un
hecho indiscutible que en la actualidad la demandante cuenta con 56 arios de edad,
en tanto nacio el 18 de septiembre de 1966, conforme se establece con la copia de su
cédula de ciudadania (archivo 3 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 22 de junio de 1999, con destino a la AFP Colmena,
hoy Proteccion SA; diferente a la procedencia del traslado de régimen cuando no se
cumplen con los mandatos legales sobre estos temas, o cuando no se acreditan los
presupuesto jurisprudenciales para el traslado de régimen en cualquier tiempo; 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
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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 quien 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 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, 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 mads 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, 14 de agosto de 2019, rad. 76284, explicito que:

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de los
afiliados, segun 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 prepavatorias 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 14 y 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo
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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 administradovras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion 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 estd, 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 a la afiliada, 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 régimen, 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 Colmena, hoy Proteccion SA, al momento del traslado del
régimen pensional, efectuado el 22 de junio de 1999 y no si existio vicios del
consentimiento. 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 demandante, al absolver interrogatorio de parte, manifesto que en 1999 fue
visitada en su sitio de trabajo por promotores de los fondos privados quienes, a
través de una reunion, le indicaron que en el RAIS tendria mejores beneficios,
generaria mayores intereses, se podria pensionar anticipadamente, que el ISS se
iba a acabar y con el temor de perder sus aportes decidio trasladarse al fondo
privado. Dijo que no recibio informacion adicional cuando se traslado a Porvenir
SA.
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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 Colmena, hoy Proteccion SA, al momento de acoger como
dfiliada 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
Jjurisprudencia antes citada. Al respecto, cumple precisar que las manifestaciones
relativas a que “en el RAIS tendria mejores beneficios, generaria mayores intereses, se podria
pensionar anticipadamente”, No puede tomarse como confesion sobre la actividad
calificada que se exige de la AFP en este tipo de casos, pues ha sido consistente la
Jurisprudencia laboral al indicar que expresiones de este tipo no son validas
cuando la persona desconoce la incidencia que éstas puedan tener frente a sus
derechos prestacionales, por ende, no puede estimarse satisfecho tal requisito con
una simple expresion genérica, ni siquiera con la mencion o repeticion de las
caracteristicas del régimen al cual se traslada, pues es obligacion de la
administradora de pensiones suministrar la informacion detallada, precisa y
clara, informando al potencial afiliado sobre las condiciones particulares de cada
régimen que son aplicables a su caso, asi estén contenidas en la ley de forma
general y abstracta, y de como éstas impactan su proyeccion pensional. Por el
contrario, se concluye que, en su emperio 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.

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 de régimen de ahorro individual con
solidaridad la he efectuado en forma libre, espontdnea y sin presiones” No dacredita el
cumplimiento de las obligaciones exigibles a la AFP Colmena, 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 la afiliada debe
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acceder y de dicha constancia nada se infiere respecto al deber de informacion a
cargo de la AFP.

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, respetardn la libertad de contratacion de sequros 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.

La Sala tampoco acoge las explicaciones traidas por Porvenir SA relativas a que
la actora podia consultar su informacion pensional en la Ley 100 de 1993; ya que,
como se indico en la jurisprudencia antes citada, la labor desarrollada por las
Administradoras de Fondos de Pensiones concierne a los intereses publicos, de
conformidad con lo establecido en el articulo 48 superior, en concordancia con la
proteccion especial que la constitucion da al trabajo, que es de donde los
pensionados derivan su derecho (art. 25 CP), por lo que las obligaciones de las
AFP se miden con un rasero diferente al de las contraidas entre particulares y,
por tanto, con mayor rigurosidad en tanto al deber de informacion que se le debe
suministrar al afiliado. Fuera que estamos frente a controversia de cardcter

laboral, la que debe ser analizada bajo esta normatividad.

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,
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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 de la afiliada 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, CSJ]
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.

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 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). 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 la
administradora 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 estos valores, ya que la declaratoria de ineficacia implica
que no se generaron o no se encuentran en su poder; 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
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retrotraer el estado de dfiliacion de la 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
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 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 tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del végimen 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 végimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CS] SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ] SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CS] 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 lo que respecta a la inconformidad planteada por Porvenir SA frente al tema
de la indexacion, cumple precisar que las sumas que se ordenan devolver se
agrupan en dos rubros diferentes: por un lado, los aportes pensionales con sus
respectivos rendimientos; y, por otro; los gastos de administracion, las sumas
destinadas al seguro previsional y los montos dirigidos al fondo de garantia de
pension minima; cuyos porcentajes de distribucion estan consagrados en el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, si bien los aportes pensionales, por disposicion legal, deben generar una

rentabilidad minima, con lo que se busca contrarrestar su pérdida de poder
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adquisitivo, razon por la cual se ordena la devolucion tanto de las cotizaciones
como de los rendimientos causados; no ocurre asi con los restantes conceptos, esto
es, gastos de administracion, sumas destinadas al seguro previsional y montos
dirigidos al fondo de garantia de pension minima, lo que implica que, para el
momento de su devolucion al RPMPD, se encuentran devaluados y por ello la
necesidad de traerlos a valor presente; como acertadamente lo concluyo el
fallador de primer grado, quien discrimino los dos rubros aludos y dispuso la
indexacion solo de estos ultimos valores; imponiéndose confirmar la decision

apelada y consultada en este punto.

Siguiendo con el analisis del problema juridico, 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
Proteccion SA, incluidos los aportes pensionales con sus respectivos rendimientos,
asi como 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; 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 demdads
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

dfiliados 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
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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 confirmard 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. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL1421-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

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.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia sexiala:
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“..) 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. Avgumentos por lo que igualmente
se le impondra condena en costas a las recurrentes en esta instancia, ante la

improsperidad de sus recursos.

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 apelada y consultada.
Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes. 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, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.

] .
"l"' = =
L e s 2

EN PERMISO
JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
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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 OLGA INES SUESCUN CARDENAS CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA Y SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS SA; LLAMADA EN
GARANTIA MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS SA

En Bogota, D.C., a los quince (15) dias de diciembre de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sexialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la
declara abierta en asocio de los demds magistrados que integran la Sala Tercera

de Decision.
Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,
SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por Skandia SA contra la
sentencia proferida el 15 de noviembre de 2022, por el Juzgado Veintiséis Laboral
del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia, y en consulta
contra aquellas condenas no apeladas y que afectan a Colpensiones.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Olga Inés Suescun Cardenas, actuando por intermedio de apoderada judicial,

demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a las
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AFP Porvenir SA y Skandia SA, para que se declare la nulidad o ineficacia de su
traslado al RAIS, asi como de los traslados horizontales efectuados entre AFP,
dada la omision en el deber de informacion. En consecuencia, se condene a las
AFP accionadas a trasladar a Colpensiones las cotizaciones, bonos pensionales,
aportes adicionales, con todos sus frutos e intereses, esto es, con los rendimientos
causados; debiendo Colpensiones recibir los dineros trasladados y actualizar su

historia laboral. Asimismo, se condene 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 27 de junio de
1965; cotizo en el ISS desde el 17 de junio de 1987 hasta el 28 de diciembre de
1994 cuando se traslado a Porvenir SA; posteriormente le reportaron traslados
entre fondos, a Old Mutual SA en agosto de 2008 y a Porvenir SA en diciembre
de 2012; al momento del traslado no le fue suministrada la informacion
necesaria, ni le fue explicada de manera clara y precisa las consecuencias y
beneficios del cambio de régimen; presento solicitud de traslado ante las

accionadas, obteniendo respuestas negativas.

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
14 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento
de la actora, las cotizaciones efectuadas en el ISS, su traslado al RAIS, la solicitud
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, cobro de lo no debido, buena fe y la presuncion de

legalidad de los actos administrativos.

A su turno, Skandia SA en oportunidad contesto oponiéndose a las pretensiones
formuladas en su contra (archivo 7 del expediente digital); frente a los hechos
acepto la fecha de traslado de la actora a esta AFP, el derecho de peticion
radicado y la respuesta negativa emitida; 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, Skandia no participo

ni intervino en el momento de seleccion de régimen, la demandante se encuentra
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inhabilitada para el traslado de régimen en razon de la edad y tiempo cotizado,
ausencia de configuracion de causales de nulidad, 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 fdcticos de este proceso no son
iguales o similares ni siquiera parecidos al contexto de las sentencias invocadas

por el demandante, prescripcion, buena fe, y la genérica.

Skandia SA llamo en garantia a Mapfre Colombia Vida Seguros SA (archivo 18
del expediente digital); quien contesto oponiéndose a los pedimentos de la
demanda y al llamamiento en garantia. Propuso las excepciones que denomino:
el acto juridico de afiliacion al RAIS y el de su posterior traslado a otras AFP
fueron debidamente informados y las decisiones tomadas por la demandante se
dieron al amparo del principio de “autonomia de la voluntad” sin estar mediadas
y/o determinadas por error o Vvicio alguno del consentimiento siendo
absolutamente licitas y validas; inexistencia de motivos que tipifiquen alguna
causal de nulidad material o de invalidacion del acto juridico de afiliacion de la
demandante a Skandia SA; prescripcion de la accion de nulidad; legalmente la
demandante se encuentra inhabilitada para trasladarse de régimen pensional;
Skandia SA frente a la accion material ejercida por la parte demandante carece
de amparo y/o0 cobertura, pues el riesgo objeto de proteccion asegurativa no tiene
relacion con el objeto material de las pretensiones siendo improcedente el
llamamiento en garantia realizado a Mapfre Colombia Vida Seguros SA; Mapfre
Colombia Vida Seguros SA no se encuentra obligada en caso de una sentencia de
condena contra la llamante en garantia a efectuar devolucion de la prima ni de
ningun otro valor que corresponda a contraprestacion del sequro porque ella fue
legalmente devengada y los riesgos estuvieron efectivamente amparados; a
Mapfre Colombia Vida Seguros SA no le son oponibles los efectos de una eventual
sentencia estimatoria de las pretensiones de la demanda afectando a la llamante
Skandia SA y, por lo mismo, no esta obligada a restitucion alguna; inexistencia de
derecho contractual por parte de Skandia SA; prescripcion de la accion derivada

del contrato de sequro; y la genérica.

Pese a que fue debidamente notificada, Porvenir SA presento escrito de
contestacion de forma extemporanea, razon por la cual mediante auto del 15 de

octubre de 2021 se le tuvo por no contestada la demanda.
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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 27 del expediente digital), en la
que declaro la ineficacia del traslado efectuado por la actora del RPMPD al RAIS.
Condeno a Porvenir SA a transferir a Colpensiones todos los aportes realizados
por la accionante, junto con sus rendimientos financieros, gastos de
administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima.
Condeno a Skandia SA a transferir a Colpensiones los dineros descontados de la
cuenta de ahorro individual correspondientes a gastos de administracion, primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, con cargo a Sus propios
recursos. Condeno a Colpensiones a aceptar dichas sumas y a actualizar la
historia laboral de la actora. Absolvio a la llamada en garantia de todas las
pretensiones formuladas en su contra. Declaro no probadas las excepciones
propuestas; condenando en costas a Skandia SA y a Porvenir SA. Asimismo,

condeno en costas a Skandia SA y en favor de Mapfre Colombia Vida Seguros SA.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Skandia SA interpone recurso de apelacion,
argumentando que no es posible devolver los gastos de administracion ni el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, toda vez que este
ultimo emolumento fue trasladado a Porvenir SA, y las primas de seguros
previsionales fueron giradas a la aseguradora, quien brindo la debida cobertura.
Dijo que la norma llamada a regular el presente asunto es el articulo 7° del
Decreto 3995 de 2008, el cual no consagra la devolucion de los gastos de
administracion, ademads, estos fueron descontados por disposicion legal, como
contraprestacion por la gestion realizada y no estan destinados a financiar la
pension, por lo que estdn afectados por el fenomeno prescriptivo. Indico que la
llamada en garantia es quien debe responder por las primas de seguro

previsional.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA



Exp. No. 026 2020 00364 01 5

Corrido el téermino para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, Porvenir SA presento alegatos en esta instancia solicitando que se revoque
la decision de primer grado, bajo el argumento que no se probo la existencia de
vicios en el consentimiento y que el acto juridico cumplio con todos los

presupuestos legales.

La parte actora también presento alegatos solicitando que se confirme la

sentencia de primera instancia.

CONSIDERACIONES

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

Colpensiones.

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

Skandia SA interpone recurso de apelacion encaminado a que se le absuelva de la
devolucion de los gastos de administracion, primas de seguro previsional y
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima. Por lo que la alzada
se restringe a revisar unicamente estos puntos de inconformidad, asi como las
demas condenas impuestas a Colpensiones; ya que ningun reparo se expuso
respecto de la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional de la

accionante.

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
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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 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 la
administradora de fondos pensiones y la demandante, sin que sean de recibo para
la Sala los argumentos expuestos por Skandia SA en su apelacion, relativos a que
no es posible devolver estas sumas, ya que fueron descontadas por disposicion
legal, como contraprestacion por la gestion realizada, o que no se encuentran en
su poder; 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, ademas, implicaria un enriquecimiento sin justa

causa a costa de los aportes de la cotizante y su empleador.

En punto a este tema, se hace preciso recordar que el articulo 7° del Decreto 3995
de 2008 regula lo referente al traslado de recursos e informacion entre regimenes
pensionales; asunto diferente al aqui debatido que se circunscribe a la
procedencia o no de la declaratoria de ineficacia cuando se incumplen los
mandatos legales sobre el deber de informacion a cargo de las AFP, asi como los
efectos de tal declaratoria, por lo que no son de recibo los argumentos esgrimidos

por Skandia SA en este punto.
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Sobre los efectos de la declaratoria de ineficacia, 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; por lo que
no se acogen los argumentos planteados por Skandia SA. 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 tratdndose 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, CS]J 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 CSJ SL2207-2021.

De conformidad con el criterio jurisprudencial antedicho, resulta claro que
corresponde a Skandia SA asumir, con cargo a su propio patrimonio, lo
descontando por concepto de gastos de administracion, en los que se incluye el
valor del seguro previsional; como acertadamente lo concluyo el a quo.

Imponiéndose confirmar la absolucion impartida respecto de la llamada en

garantia, ya que “Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe

asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que

hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradorva a cargo de su propio

patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.” (Sentencia del 9 de
septiembre de 2008 con radicado No. 31989).

Siguiendo con el analisis del problema juridico, es claro que la declaratoria de

nulidad o ineficacia del traslado implica para Colpensiones como administradora
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del régimen de prima media, aunque no haya participado en el traslado de
régimen pensional, 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 las AFP accionadas, incluidos los gastos de administracion, lo
descontado por concepto de sequro 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; 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 demads 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 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

apelada y consultada, en los términos ya indicados.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION
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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 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 las AFP Porvenir SA y Skandia 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

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

Segundo.- Confirmar en los demadas la sentencia apelada y consultada.

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

derecho.

Notifiquese, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.
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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 LUZ DARY GOMEZ MUNEVAR CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA, COLFONDOS SA
PENSIONES Y CESANTIAS Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION SA

En Bogota, D.C., a los quince (15) dias de diciembre 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 demads magistrados que integran la Sala Tercera

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

AUTO
Reconocer personeria al abogado Jaime Andrés Zuluaga Castario quien se
identifica con C.C. No 1.053.806.084 y la T.P. No. 287.279 del CS de la ], 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 del recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones contra
la sentencia proferida el 8 de noviembre de 2022, por el Juzgado Tercero 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

Luz Dary Gomez Munévar, actuando por intermedio de apoderado judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a las
AFP Porvenir SA, Colfondos SA y Proteccion SA, para que se declare la ineficacia
de su traslado al RAIS, dada la omision en el deber de informacion. En
consecuencia, se condene a las AFP accionadas a devolver a Colpensiones todos
los valores recibidos, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora y los respectivos rendimientos; debiendo Colpensiones activar su
afiliacion en el RPMPD. 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 11 de marzo de
1967; en 1984 inicio sus cotizaciones a pension en el ISS; se traslado a Colfondos
SA en marzo de 1998; posteriormente se traslado a Porvenir SA en agosto del
2002; finalmente realizo traslado horizontal hacia la AFP Proteccion SA en enero
de 2004; los asesores de las AFP accionadas no le brindaron informacion
completa, clara y oportuna sobre las caracteristicas, ventajas y desventajas de
uno u otro régimen; en documento remitido por Proteccion SA le informaron que
su mesada pensional serd de $1.079.405,00; solicito ante Colpensiones su traslado
de régimen, obteniendo respuesta negativa; presento solicitud de nulidad ante

Proteccion SA, sin embargo, esta AFP nego su solicitud.

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 8
del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento de
la actora, su inicial vinculacion al ISS y la reclamacion presentada; sobre los
restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Como 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 seguridad social, juicio de
proporcionalidad y ponderacion, el 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, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de

los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, y la genérica.

A su turno, Porvenir SA en oportunidad contesto oponiéndose a todos los
pedimentos de la demanda (archivo 6 del expediente digital); frente a los hechos
acepto la fecha de nacimiento de la demandante; 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.

A su turno, Colfondos SA en oportunidad contesto oponiéndose a todos los
pedimentos formulados en su contra (archivo 7 del expediente digital); frente a
los hechos acepto la fecha de nacimiento de la demandante y la fecha de traslado
a 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 por pasiva, buena fe, ausencia de Vvicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion de la
actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos SA,
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado y compensacion y

pago, y la genérica.

Finalmente, Proteccion SA en oportunidad contesto oponiéndose a todas las

pretensiones formuladas en su contra (archivo 9 del expediente digital); frente a



Exp. No. 003 2020 00457 01

los hechos acepto la fecha de nacimiento de la demandante y la fecha de traslado
a esa AFP; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan.
Propuso las excepciones que denomino inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones, inexistencia de la obligacion
de devolver el sequro 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,
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 y ratificacion por
pertenecer al RAIS al firmar el formato de afiliacion con varias AFP de acuerdo

ala SL 3752, y la genérica.

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 (archivo 16 del expediente digital) en la que declaro
la ineficacia del traslado efectuado por la actora del RPMPD al RAIS, por
intermedio de Colfondos SA; asi como de los traslados efectuados entre
administradoras del RAIS, hasta llegar a Proteccion SA. Declaro que la accionante
se encuentra validamente vinculada al RPMPD, administrado por Colpensiones.
Condeno a Proteccion SA a trasladar a Colpensiones todos los valores recibidos
con motivo de la afiliacion de la accionante por concepto de cotizaciones, bonos
pensionales, rendimientos financieros, gastos de administracion, primas de
seguros previsionales, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, con cargo a sus propios recursos. Condeno a Colfondos SA y a Porvenir
SA a trasladar a Colpensiones las sumas correspondientes a gastos de
administracion, primas de seqguros previsionales y el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima. Ordeno a Colpensiones a aceptar las sumas
trasladadas, a activar la afiliacion de la demandante en el RPMPD y a actualizar
su historia laboral. Declaro no probadas las excepciones propuestas; condenando

en costas a las demandadas.

RECURSO DE APELACION
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Inconforme con la decision del a quo, Colpensiones interpone recurso de apelacion
argumentando que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion de
traslado consagrada en la Ley 797 de 2003. Indico que no se configuran los
presupuestos para declarar la ineficacia del traslado y que la actora ratifico su
voluntad de permanecer en el RAIS. Por ultimo, solicito que se absuelva de 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 recurso de apelacion.

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

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 los requisitos legales y jurisprudenciales para tal fin,
entre otros, 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, asistiendole razon en tal aspecto, pues, es un
hecho indiscutible que en la actualidad la demandante cuenta con 55 arnios de
edad, en tanto nacio el 11 de marzo de 1967, 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 27 de febrero de 1998, con destino a

la AFP Colfondos SA; diferente a la procedencia del traslado de régimen cuando
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no se cumplen con los mandatos legales o jurisprudenciales 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 lite no
se configuran los presupuestos para 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 juridico y
la aludida AFP en momento alguno se mostro inconforme con esa decision al no
recurrirla. Por lo que la alzada se restringe unicamente a revisar la
inconformidad sobre el pago de las costas, asi como las demds 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). 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
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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 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
de 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 de la demandante. De no operar dicho reembolso, se le estaria dando
efectos parciales a dicha declaratoria, y ello, ademads, 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 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 tratandose 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
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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 de la accionante como si 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 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; razon por la cual se
confirmara la sentencia de primer grado en lo que respecta la condena impartida
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

dafiliados 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.
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Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmard 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. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencias SL1421-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

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.

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

“..) 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
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mantendra la condena de la primera instancia. Argumentos por lo que igualmente
se le impondra condena en costas a la recurrente en esta instancia, ante la

improsperidad de su recurso.

Por ultimo, a fin de evitar controversias futuras, se le concederd un plazo de 30
dias a las AFP Porvenir SA, Proteccion 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

Primero.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a las AFP Porvenir SA, Proteccion SA y Colfondos SA el téermino 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 Colpensiones. Incluyase en la
liquidacion respectiva la suma de $800.000,00, por concepto de agencias en

derecho.

Notifiquese, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.

il
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EN PERMISO
JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
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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 OLGA LUCIA HOLGUIN PERALTA 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 quince (15) dias de diciembre 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 el siguiente,

AUTO
Reconocer personeria al abogado Jaime Andrés Zuluaga Castario quien se
identifica con C.C. No 1.053.806.084 y la T.P. No. 287.279 del CS de la ], 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 del recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones contra
la sentencia proferida el 10 de noviembre de 2022, por el Juzgado Tercero
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

Olga Lucia Holguin Peralta, 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 ineficacia de su traslado
al RAIS, dada la omision en el deber de informacion. En consecuencia, se condene
a Porvenir SA a devolver a Colpensiones todos los valores recibidos, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora con los
respectivos rendimientos, frutos e intereses causados, asi como gastos de
administracion; debiendo Colpensiones activar su afiliacion en el RPMPD.
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 29 de junio de
1960; inicio sus cotizaciones a pension en Cajanal en 1992; se traslado a
Proteccion SA en 1995; posteriormente se traslado a Porvenir SA en agosto del
2002; retorno a la AFP Proteccion SA en abril del 2000; los asesores de las AFP
accionadas no le brindaron informacion completa, clara y oportuna sobre las
caracteristicas, ventajas y desventajas de uno u otro régimen; solicito ante las
accionadas la declaratoria de ineficacia de su traslado, obteniendo respuestas
negativas; Porvenir SA realizo simulacion pensional indicando que su mesada
seria de $877.803,00 mientras que en el RPMPD su mesada seria de
$1.488.396,00.
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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 7
del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento de
la actora, su inicial vinculacion a Cajanal, 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 denomind la
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de
ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de
seguridad social, juicio de proporcionalidad y ponderacion, el 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, falta de causa
para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho

reclamado, prescripcion, y la genérica.

A su turno, Porvenir SA en oportunidad contesto oponiéndose a todos los
pedimentos de la demanda (archivo 9 del expediente digital). No acepto los hechos
planteados. Propuso las excepciones que denomino prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion, compensacion y la genérica.

Finalmente, Proteccion SA en oportunidad contesto oponiéndose a todas las
pretensiones formuladas (archivo 6 del expediente digital); frente a los hechos
acepto la fecha de nacimiento de la demandante y la fecha de traslado a esa AFP;
sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Propuso las
excepciones que denomino inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos
y del sistema general de pensiones, aplicacion del precedente sobre los actos de
relacionamiento al caso concreto, 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 el 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 y la genérica.
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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 17 del expediente digital) en la que declaro
la ineficacia del traslado efectuado por la actora del RPMPD al RAIS, por
intermedio de la AFP Colmena, hoy Proteccion SA, y los posteriores traslados
horizontales incluido el ultimo traslado a Porvenir SA (01/04/2014). Declaro que
la accionante se encuentra validamente vinculada al RPMPD, administrado por
Colpensiones. Condeno a Porvenir SA a trasladar a Colpensiones todos los valores
recibidos con motivo de la afiliacion de la accionante por concepto de cotizaciones,
bonos pensionales, rendimientos financieros, gastos de administracion, primas de
seguros previsionales, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, con cargo a sus propios recursos. Condeno a Proteccion SA a trasladar
a Colpensiones las sumas correspondientes a gastos de administracion, primas de
seguros previsionales y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima. Ordeno a Colpensiones a aceptar las sumas trasladadas, a activar la
afiliacion de la demandante en el RPMPD y a actualizar su historia laboral.
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 demandante se encuentra inmersa en la prohibicion de
traslado consagrada en la Ley 797 de 2003. Indico que no se configuran los
presupuestos para declarar la ineficacia del traslado y que la actora ratifico su
voluntad de permanecer en el RAIS. Por ultimo, solicito que se absuelva de la

condena en costas.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA
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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 recurso de apelacion.

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

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 los requisitos legales y jurisprudenciales para tal fin,
entre otros, 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, asistiendole razon en tal aspecto, pues, es un
hecho indiscutible que en la actualidad la demandante cuenta con 62 arios de
edad, en tanto nacio el 29 de junio de 1960, 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 4 de abril de 1995, con destino a la
AFP Colmena, hoy Proteccion SA; diferente a la procedencia del traslado de
régimen cuando no se cumplen con los mandatos legales o jurisprudenciales
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 lite no
se configuran los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado; en este

sentido se recuerda que era la AFP Proteccion SA quien tenia la carga de probar
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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 aludida AFP en momento alguno se mostro inconforme con esa decision al no
recurrirla. Por lo que la alzada se restringe unicamente a revisar la
inconformidad sobre el pago de las costas, asi como las demds 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 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 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,
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precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre Ila
administradora de fondos de 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 afiliacion de la 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
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 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 de la accionante como si 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 pov las AFP



Exp. No. 003 2020 00468 01

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
detrimentos de la cosa administrada, por ello se ordena la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, sin lugar a descuentos; razon por la cual se
confirmara la sentencia de primer grado en lo que respecta la condena impartida
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 demdas
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 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

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



Exp. No. 003 2020 00468 01

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. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencias SL1421-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

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.

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

“..) 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 lo que igualmente
se le impondra condena en costas a la recurrente en esta instancia, ante la

improsperidad de su recurso.

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 las AFP Porvenir SA y 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 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, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.
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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 PABLO ALEJANDRO CASTELLANOS SANCHEZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES Y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA.

En Bogota, D.C., a los quince (15) dias de diciembre 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 la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
contra la sentencia proferida el 24 de octubre de 2022, por el Juzgado Treinta y
Nueve 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

Pablo Alejandro Castellanos Sanchez, actuando por intermedio de apoderado

Judicial, demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones,

y a la AFP Porvenir SA, para que se declare la ineficacia y nulidad de su traslado
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al RAIS, dada la omision en el deber de informacion. En consecuencia, se condene
a Porvenir SA a trasladar a Colpensiones la totalidad del capital contenido en su
cuenta de ahorro individual; debiendo Colpensiones reactivar su afiliacion y
recibir los dineros trasladados. 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 narvados en el archivo 1 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: inicio sus cotizaciones en el
ISS el 1° de julio de 1995; se traslado a la AFP Porvenir SA en el ario 2000; el
asesor de la AFP accionada no le suministro informacion adecuada respecto de
las caracteristicas, ventajas y desventajas de uno u otro régimen; el 9 de
noviembre de 2020 Porvenir SA le indico que su mesada seria de un salario
minimo; solicito a la AFP accionada copia de su expediente y su traslado al
RPMPD, pero ésta guardo silencio; peticiono a Colpensiones su traslado,
obteniendo como respuesta que se encontraba inmerso en una prohibicion legal

de traslado.

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
10 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la inicial vinculacion del
actor al ISS; 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 genérica.

Porvenir SA presento contestacion en término legal, oponiéndose a las
pretensiones formuladas (archivo 9 del expediente digital); en cuanto a los hechos
acepto la fecha de traslado del actor a esta AFP y la reclamacion presentada;
sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Como medios de

defensa propuso las excepciones que denomind prescripcion, prescripcion de la
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accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de

la obligacion, y buena fe.

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 28 del expediente digital), en la que declaro
la ineficacia del traslado efectuado por el actor del RPMPD al RAIS. Declaro que,
para todos los efectos, el accionante nunca se traslado al RAIS y, en consecuencia,
siempre permanecio en el RPMPD. Condeno a Porvenir SA a devolver a
Colpensiones las sumas obrantes en la cuenta de ahorro individual del actor,
junto con sus rendimientos, gastos de administracion, seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, estos tres ultimos conceptos debidamente indexados. Ordeno a
Colpensiones recibir los dineros trasladados y activar la afiliacion del accionante
en el RPMPD, sin solucion de continuidad. Declaro no probadas las excepciones

propuestas; condenando en costas a Porvenir SA.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, las demandadas interponen recursos de
apelacion, asi: Porvenir SA manifesto que el traslado del demandante al RAIS se
realizo de manera libre, voluntaria, informada y atendiendo la normatividad
vigente para la época, conforme se establece con el formulario de afiliacion.
Indico que el actor incumplio con sus obligaciones como consumidor financiero,
entre las que se encuentra informarse sobre las caracteristicas de los regimenes
pensionales y las implicaciones del traslado. Aseguro que no es posible devolver
los gastos de administracion ni primas de seguros previsionales, ya que fueron
descontados por disposicion legal; y que la devolucion de los rendimientos y la
indexacion de las sumas corresponden a una doble condena por el mismo

concepto.

Por su parte, Colpensiones argumento que el demandante no probo la existencia
de engario por parte de la AFP que diera lugar a la declaratoria de ineficacia;

aunado a que no ejercio su derecho de retracto y ha permanecido en el RAIS
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durante mas de 20 avios. Aseguro que el actor no cumplio con sus deberes, como
lo es emplear la adecuada atencion y cuidado al momento de tomar decisiones

sobre su situacion pensional.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

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

expuestos en su apelacion.

La parte demandante también presento alegatos en esta instancia solicitando que
se confirme le decision de primera instancia, aduciendo que Porvenir SA no

cumplio con su deber de informacion.

Finalmente, Porvenir SA presento alegatos en esta instancia solicitando que se
revoque el fallo de primer grado, indicando que cumplio con el deber de
informacion establecido en la normatividad vigente para el momento del

traslado.

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 andalisis del problema juridico planteado, se debe sefialar 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,
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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.

Igualmente, debe considerarse que unas manifestaciones del tipo “el asesor de la AFP
accionada no le suministro informacion adecuada respecto de las caracteristicas, ventajas y

desventajas de uno u otro régimen”, son hechos indefinidos negativos que invierten la
carga de la prueba hacia la demandada. Sobre el particular, el inciso cuarto del
articulo 167 del CGP ensena que 'las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren
prueba', en los segundos se trata de hechos que por su cardcter fdctico 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, segun 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
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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 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 cualquieva 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.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala
de la afiliacion 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 estd, 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 régimen, 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 Porvenir SA, al momento del traslado del régimen pensional,
efectuado el 30 de septiembre de 2000 y no si existieron vicios del consentimiento.
Precisando que uno son los principios que orientan el derecho del trabajo y la
seguridad social, articulos 48y 53 de CP, 1°y ss del CST, y otros los que informan

el derecho comun.
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El accionante, al absolver interrogatorio de parte, indico que en el ario 2000 fue
visitado en su sitio de trabajo por asesores de Porvenir SA quienes realizaron una
reunion con la parte administrativa de la empresa y posteriormente le entregaron
un formulario diligenciado el cual debia firmar. Aseguro que no recibio ninguna

informacion por parte de los asesores y se limito a “hacerle caso al empleador”.

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 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 serialados en la jurisprudencia antes
citada. Por el contrario, se concluye que, en su empevio de atraer dafiliados, 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 serialar que, contrario a lo indicado por Colpensiones en
su apelacion, no emana la ratificacion de la afiliacion por la permanencia del
dfiliado al 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 30 de septiembre de 2000, fecha de suscripcion del formulario de
afiliacion con Porvenir 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 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 realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la
seleccion de régimen de ahorro individual con solidaridad” no acredita el cumplimiento de

las obligaciones exigibles a la AFP Porvenir SA, conforme a lo analizado y no
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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,
yva 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
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 generval 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 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 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.

La Sala tampoco acoge las explicaciones traidas por las recurrentes relativas a

que el actor incumplio sus obligaciones como consumidor financiero; ya que,
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como se indico en la jurisprudencia antes citada, la labor desarrollada por las
Administradoras de Fondos de Pensiones concierne a los intereses publicos, de
conformidad con lo establecido en el articulo 48 superior, en concordancia con la
proteccion especial que la constitucion da al trabajo, que es de donde los
pensionados derivan su derecho (art. 25 CP), por lo que las obligaciones de las
AFP se miden con un rasero diferente al de las contraidas entre particulares y,
por tanto, con mayor rigurosidad en tanto al deber de informacion que se le debe
suministrar al afiliado. Fuera que estamos frente a controversia de cardcter

laboral, la que debe ser analizada bajo esta normatividad.

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, CSJ]
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.

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 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). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta

! 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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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 el 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 ni las primas de seguro
previsional, ya que fueron descontados por disposicion legal; 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
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 sefialo 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 végimen de prima media con
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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 adoctriné
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En lo que respecta a la inconformidad planteada por Porvenir SA frente al tema
de la indexacion, cumple precisar que las sumas que se ordenan devolver se
agrupan en dos rubros diferentes: por un lado, los aportes pensionales con sus
respectivos rendimientos; y, por otro; los gastos de administracion, las sumas
destinadas al seguro previsional y los montos dirigidos al fondo de garantia de
pension minima; cuyos porcentajes de distribucion estan consagrados en el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, si bien los aportes pensionales, por disposicion legal, deben generar una
rentabilidad minima, con lo que se busca contrarrestar su péerdida de poder
adquisitivo, razon por la cual se ordena la devolucion tanto de las cotizaciones
como de los rendimientos causados; no ocurre asi con los restantes conceptos, esto
es, gastos de administracion, sumas destinadas al seguro previsional y montos
dirigidos al fondo de garantia de pension minima, lo que implica que, para el
momento de su devolucion al RPMPD, se encuentran devaluados y por ello la
necesidad de traerlos a valor presente; como acertadamente lo concluyo el
fallador de primer grado, quien discrimino los dos rubros aludidos y dispuso la
indexacion solo de estos ultimos valores; imponiéndose confirmar la decision

apelada y consultada en este punto.

Siguiendo con el analisis del problema juridico, 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, 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, incluidos los aportes pensionales con sus respectivos
rendimientos, asi como 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; 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
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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
7delaley 797 de 2003). Sin que pueda considerarse un enriquecimiento sin justa
causa de la administradora de prima wmedia por recibir los gastos de
administracion, rendimientos y demads 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 comuin 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 antes sefialados.

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 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 areja jurisprudencia se ha indicado que

es imprescriptible. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion Laboral
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de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL1421-2019, SL1688-
2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

Por ultimo, a fin de evitar controversias futuras, se le concederd un plazo de 30
dias a la AFP Porvenir 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 Porvenir SA el término de 30 dias para que ponga a disposicion de la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las sumas ovdenadas.
Segundo.- Confirmar en lo demads la sentencia apelada y consultada.

Tercero.- Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones y Porvenir SA.
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, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.

‘
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EN PERMISO
JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
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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 LUZ STELLA SABOGAL BAEZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

En Bogota, D.C., a los quince (15) dias de diciembre 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 a la abogada Linda Vannesa Barreto Santamaria quien se
identifica con C.C. No 1.013.637.319 y la T.P. No. 280.300 del CS de la ], 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,

SENTENCIA
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Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones contra
la sentencia proferida el 14 de julio de 2022, por el Juzgado Treinta y Cuatro
Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia, y en

consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a esa entidad.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Luz Stella Sabogal Baez, actuando por intermedio de apoderada judicial, demando
a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a la AFP Porvenir
SA, para que se declare la ineficacia de su traslado al RAIS. En consecuencia, se
ordene a Porvenir SA a devolver a Colpensiones todos los aportes, rendimientos,
frutos, intereses y gastos de administracion; debiendo Colpensiones recibir las
sumas trasladas 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 costas

procesales.

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 20 de septiembre
de 1961; inicio sus aportes en el ISS el 28 de noviembre de 1987; efectuo aportes
en la Caja de Prevision Social del Distrito desde enero de 1990; en febrero del
2000 se traslado al RAIS por intermedio de la AFP Porvenir SA; el asesor de la
AFP accionada no le brindo informacion completa, oportuna y veraz sobre las
caracteristicas, ventajas y desventajas de uno u otro régimen; en simulacion
pensional entregada por Porvenir SA le informaron que su mesada pensional
seria de $828.116,00; el 30 de julio de 2019 solicito ante Porvenir SA la anulacion
de su traslado, obteniendo respuesta negativa; radico peticion ante Colpensiones

solicitando anular su afiliacion en el RAIS, pero esta entidad nego su solicitud.

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 6
del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento de

la actora, su inicial vinculacion al ISS, su posterior traslado al RAIS, la simulacion
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suministrada por Porvenir SA, la reclamacion presentada ante esa entidad y la
respuesta negativa obtenida; sobre las 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 devecho 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 de las costas a instituciones administradoras de seguridad social del

orden publico, y la genérica.

A su turno, Porvenir SA en oportunidad contesto oponiéndose a todos los
pedimentos de la demanda (archivo 5 del expediente digital); frente a los hechos
acepto la fecha de nacimiento de la actora, su traslado a esa AFP, la proyeccion
pensional efectuada, 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 prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena

fe, vy la 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 14 del expediente digital) en la
que declaro la ineficacia del traslado efectuado por la actora del RPMPD al RAIS
por intermedio de Porvenir SA. Condeno a Porvenir SA a trasladar a Colpensiones
la totalidad del dinero contenido en la cuenta de ahorro individual de la
accionante con sus rendimientos. Condeno a Colpensiones a recibir las sumas
trasladas y a reactivar la afiliacion de la actora en el RPMPD. 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 accionante firmo formulario de
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afiliacion de wmanera libre, voluntaria, sin presiones y con apego a la
normatividad vigente para la época, por lo que el traslado goza de plena validez.
Manifesto que la decision de primer grado afecta la sostenibilidad financiera del

sistema. 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, Porvenir SA presento alegatos en esta instancia solicitando que se revoque
la sentencia de primera instancia, aduciendo que a la actora se le garantizo el

derecho de informacion.

Colpensiones también presento alegatos en esta instancia reiterando los

argumentos expuestos al sustentar su recurso de apelacion.

Finalmente, la parte actora presento alegatos en esta instancia solicitando que se
confirme la sentencia de primera instancia, argumentando que no se demostro el

cumplimiento del deber de informacion por parte de la AFP demandada.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPTy SS, procede la Sala a analizar
los puntos de inconformidad propuestos por Colpensiones al momento de
sustentar su recurso de apelacion, y en consulta aquellos puntos no apelados 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 cuanto es un hecho indiscutible que en la actualidad la demandante
cuenta con 61 arios de edad, en tanto nacio el 20 de septiembre de 1961, conforme

se establece con la copia de su cédula de ciudadania (archivo 1 del expediente
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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 16 de febrero
del 2000, con destino a la AFP Porvenir 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 lite no
se configuran los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado; en este
sentido se recuerda que era la AFP Porvenir 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 aludida AFP en momento alguno se mostro inconforme con esa decision al no
recurrirla. Por lo que la alzada se restringe unicamente a revisar la
inconformidad sobre la afectacion a la sostenibilidad financiera del sistema y el

pago de las costas, asi como 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 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
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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 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 adicionar la decision apelada y
consultada en el sentido de condenar a Porvenir SA a devolver a Colpensiones lo
descontado por concepto de gastos de administracion, primas de seguros
previsionales y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados a fin de contrarrestar la pérdida de poder adquisitivo de
la moneda, y con cargo a sus propios recursos; 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 demdas informacion relevante
que los justifiquen. 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 de la 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
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
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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 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, 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 de la accionante como si 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 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; razon por la cual se
confirmarda la sentencia de primer grado en lo que respecta la condena impartida
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 demadas
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).



Exp. No. 034 2019 00608 01 8

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 adicionarad 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 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. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL1421-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

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
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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 lo que igualmente
se le impondra condena en costas en esta instancia, ante la improsperidad de su

recurso.

Por ultimo, a fin de evitar controversias futuras, se le concedera un plazo de 30
dias a la AFP Porvenir 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 el ordinal segundo de la parte resolutiva de la sentencia
apelada y consultada, en el sentido de condenar a la AFP Porvenir SA a trasladar
a Colpensiones, ademas de los valores contenidos en la cuenta de ahorro
individual del actor junto con sus rendimientos, lo descontado por concepto de
gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, por todo el tiempo en
que el actor estuvo afiliado 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.
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Segundo.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a la AFP Porvenir SA el término de 30 dias para que ponga a disposicion de la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las sumas ovdenadas.
Tercero.- Confirmar en lo demas 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, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.
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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 AURA DELIA NINO VELANDIA CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA

En Bogota, D.C., a los quince (15) dias de diciembre 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 del recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones contra
la sentencia proferida el 21 de octubre de 2022, por el Juzgado Octavo 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
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Aura Delia Nino Velandia, actuando por intermedio de apoderada judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones y a la AFP
Proteccion SA, para que se declare la ineficacia de su traslado al RAIS, dada la
omision en el deber de informacion. En consecuencia, se condene a Proteccion SA
a devolver a Colpensiones todos los valores recibidos, como cotizaciones, bonos
pensionales, rendimientos causados, asi como los gastos de administracion, con
cargo a sus propios recursos. 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: inicio sus cotizaciones a
pension el 3 de junio de 1980; se traslado a Proteccion SA el 4 de julio de 1997;
el asesor de la AFP accionada no le brindo informacion completa, clara y
oportuna sobre las caracteristicas, ventajas y desventajas de uno u otro régimen;
solicito a Proteccion SA la documentacion de su traslado, la cual fue negada;
peticiono ante las accionadas la nulidad de su traslado, obteniendo respuestas

negativas.

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 reclamacion presentada
y la respuesta negativa obtenida; sobre los restantes manifesto que no son ciertos
0 no le constan. Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino
prescripcion y caducidad, inexistencia de la obligacion y del derecho por falta de

causa y titulo para pedir, y la genérica.

A su turno, Proteccion SA en oportunidad contesto oponiéndose a todas las
pretensiones formuladas (archivo 1 del expediente digital); frente a los hechos
acepto la solicitud presentada a esta AFPy la respuesta negativa obtenida; sobre
los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Propuso las excepciones
que denomino validez de la afiliacion a Proteccion, buena fe, inexistencia de vicio

del consentimiento por error de derecho, prescripcion y la 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 13 del expediente digital) en la
que declaro la ineficacia del traslado efectuado por la actora del RPMPD al RAIS,
por intermedio de Proteccion SA. Condeno a Proteccion SA a trasladar a
Colpensiones todos los valores recibidos con motivo de la afiliacion de la
accionante por concepto de cotizaciones, bonos pensionales, gastos de
administracion debidamente indexados y sumas adicionales con sus respectivos
intereses, esto es, con los rendimientos causados. Ordeno a Colpensiones a aceptar
las sumas trasladadas, a activar la afiliacion de la demandante en el RPMPD y a

actualizar su historia laboral. Condeno en costas a la AFP Proteccion SA.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Colpensiones interpone recurso de apelacion
argumentando que debio valorarse la reasesoria brindada por Proteccion SA a la
demandante cuando aun no se encontraba inmersa en la prohibicion de traslado
consagrada en la Ley 797 de 2003; esta situacion, junto con el formulario suscrito,
dan cuenta del cumplimiento en el deber de informacion por parte de la AFP;

ademas, la actora decidio permanecer en el RAIS de manera libre y voluntaria.

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 recurso de apelacion.

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

Colpensiones interpone recurso de apelacion en el que indica que en el sub lite no
se configuran los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado; en este
sentido se recuerda que erva la AFP Proteccion 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 aludida AFP en momento alguno se mostro inconforme con esa decision al no
recurrirla. Por lo que la alzada se restringe unicamente a revisar, en el grado

Jurisdiccional de consulta, 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). 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 Vvicios 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
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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
de 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
dafiliacion de la 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
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 tratandose 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] 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
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prima media, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si 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 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; razon por la cual se
confirmarda la sentencia de primer grado en lo que respecta la condena impartida
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 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

apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION
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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. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencias SL1421-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

Por ultimo, a fin de evitar controversias futuras, se le concedera un plazo de 30
dias a la AFP Proteccion 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 la AFP Proteccion SA el término de 30 dias para que ponga a disposicion de la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las sumas orvdenadas.
Segundo.- Confirmar en lo demas 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, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

ACTA DE AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO CELEBRADA DENTRO DEL
PROCESO SUMARIO DE JOSE EDUAR GUERRERO BRAVO CONTRA EPS
SURAMERICANA SA

Bogota, D.C., diecinueve (19) de diciembre de dos mil veintidos (2022).

PROVIDENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 18 de agosto de 2022, proferida por la
Superintendencia Nacional de Salud Delegada Para la Funcion Jurisdiccional y

de Conciliacion dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

José Eduar Guerrero Bravo, actuando en nombre propio, presento demanda
ante la Superintendencia Nacional de Salud Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion, con el fin de que se ordene a EPS Suramericana
SA la entrega a tiempo del medicamento “DOLUTEGRAVIR/ABACAVIR/LAMIVUDINA
50/600/300 MG/MG/TABLETA”.

Fundamenta sus peticiones en los hechos que se resumen a continuacion:
diariamente debe tomar el medicamento “DOLUTEGRAVIR/ABACAVIR/LAMIVUDINA
50/600/300 MG/MG/tableta”; la EPS Sura viene entregando los medicamentos con
retraso y en ocasiones las formulas tienen errores en la fecha de entrega; el
demandante ha presentado solicitudes en los canales de atencion de la EPS Sura,

sin recibir respuesta; también adelanto tramite ante la Supersalud en dos
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ocasiones, el ultimo numero de caso fue 20222100007655792; peticiono ante la
accionada la entrega medicamentos de manera adelantada, ya que estaria de

viaje fuera de Bogota, dicha solicitud no fue atendida.

La Superintendencia Nacional de Salud Delegada para la Funcion Jurisdiccional
y de Conciliacion, a través de auto del 5 de agosto de 2022, admitio la solicitud
y requirio informe a la demandada sobre la gestion administrativa que ha
realizado para garantizar la entrega de medicamentos (archivo 1 del
expediente digital); quien presento escrito oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, manifestando que los medicamentos han sido reclamados con
normalidad. Con respecto a la solicitud de adelanto de medicamento por motivo
de viaje, manifesto que el demandante en ningun momento realizo solicitud de
portabilidad ocasional, temporal, permanente o dispersion del grupo familiar;
sin embargo, atendiendo a lo manifestado por el accionante en el escrito de la
demanda, la EPS activo la portabilidad en Cucuta, ya que se infiere que aun se
encontraria en esa ciudad. Indico que la EPS ha intentado insistentemente
comunicarse con el usuario, a través del teléfono movil, pero después de siete
intentos la comunicacion resulto imposible, por esa razon, optaron por enviar
todo al correo electronico y dejar un mensaje de voz para que se comunicara 'y

atender sus requerimientos.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la actividad procesal en primera instancia, la misma culmino mediante
la decision referida al inicio de este fallo, en la cual la Superintendencia
Nacional de Salud Delegada Para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion no
accedio a las pretensiones de la demanda, al configurarse carencia actual de

objeto por hecho superado.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decision, el demandante la recurre en apelacion
serialando que no reclamo los medicamentos con normalidad, como lo afirma
la EPS Sura, pues los mismos fueron entregados 3 dias después; en las pruebas

aportadas por la demandada solo se visualiza la fecha de autorizacion, esto no
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significa que ya hayan sido entregados. En cuanto a la autorizacion de
portabilidad, si es cierto que luego de la demanda fueron diligentes; sin
embargo, duro 10 dias sin medicacion completa, lo que significa que hubo
negligencia en el sistema de entrega y respuesta de la EPS Sura, pues una cosa
es la autorizacion de medicamentos, y otra es la entrega de los mismos. Por

ultimo, solicita que se garantice la entrega a tiempo de los medicamentos.

CONSIDERACIONES

A fin de resolver el problema juridico planteado, sea lo primero serialar que no
es objeto de discusion que el sevior José Eduar Guerrero Bravo se encuentra
dfiliado a EPS Suramericana SA, aspecto que la entidad no controvierte.
Asimismo, estd probado que al actor le fue ordenado el medicamento
“DOLUTEGRAVIR/ABACAVIR/LAMIVUDINA 50/600/300 MG/MG/TABLETA”, en cantidad de
30 tabletas, con dosificacion “I1 TABLETA cada 24 HORAS durante 30 DIAS”.

La inconformidad del accionante se centra en que los medicamentos fueron

entregados de manera tardia.

Al respecto, sea lo primero sefialar que el articulo 41 de la ley 1122 de 2007,
modificado por el articulo 6° de la Ley 1949 de 2019, consagra:

“Funcion jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud. Con el fin de
garantizar la efectiva prestacion del derecho a la salud de los usuarios del Sistema
General de Seguridad Social en Salud y en ejercicio del articulo 116 de la Constitucion
Politica, la Superintendencia Nacional de Salud podrd conocer y fallar en derecho, con
cardcter definitivo y con las facultades propias de un juez, en los siguientes asuntos:

a) Cobertura de los servicios, tecnologias en salud o procedimientos incluidos en el
Plan de Beneficios en Salud (Plan Obligatorio de Salud), cuando su negativa por
parte de las Entidades Promotoras de Salud o entidades que se les asimilen ponga
en riesgo o amenace la salud del usuario, consultando la Constitucion Politica y
las normas que regulen la materia.”

En el caso bajo estudio, las pruebas aportadas dan cuenta que, efectivamente,
se ha presentado tardanza en el suministro del medicamento prescrito al actor,
como se observa en el documento denominado “Historial Medicamentos”, toda vez
que el mismo debe ser entregado, a mds tardar, cada 30 dias, dada la
dosificacion ordenada por el médico tratante; empero, para el mes de junio de

2022 se presento una tardanza de varios dias, entre el “2022/05/28” y el
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“2022/07/02”, trascurriendo mas de 30 dias entre una fecha y otra. Por lo que le
asiste razon al recurrente al afirmar que si se presento interrupcion de varios

dias en el suministro del medicamento ordenado.

Luego, no es dable concluir que la EPS accionada le hubiese garantizado a José
Eduar Guerrero Bravo el acceso a los servicios de salud sin dilacion alguna; por
el contrario, los medios de conviccion obrantes en el plenario permiten colegir
que la entidad accionada omitio sus deberes como aseguradora, entre los cuales
se encuentra prestar un servicio de salud oportuno, eficiente, eficaz y de calidad;
maxime si se considera la gravedad de la patologia diagnosticada al accionante,

la cual requiere continuidad en el tratamiento.

En torno al tema de la dilacion y la demora en la practica de los tratamientos y
procedimientos médicos, la Corte Constitucional en la sentencia T-234 de 2013

seralo lo siguiente:

“Uno de los contenidos obligacionales de la prestacion de los servicios de salud
que corresponde al Estado, hace referencia a que este servicio publico esencial
sea proporcionado en forma ininterrumpida, oportuna e integral; razon por la
que las justificaciones relacionadas con problemas presupuestales o de falta de
contratacion, asi como la invencion de trdamites administrativos innecesarios
para la satisfaccion del derecho a la salud, constituyen, en principio, no solo
una vulneracion al compromiso adquirido en la prevision de todos los
elementos técnicos, administrativos y economicos para su satisfaccion, sino
también un severo irrespeto por esta garantia fundamental.

Por este motivo, las Entidades Promotoras de Salud, al tener encomendada la
administracion de la prestacion de estos servicios, que a Su vez Son
suministrados por las IPS, no pueden someter a los pacientes a demoras
excesivas en la prestacion de los mismos o a una paralizacion del proceso clinico
por razones puramente administrativas o burocrdticas, como el cambio de un
contrato médico. En efecto, cuando existe una interrupcion o dilacion
arbitraria, esto es, que no estd justificada por motivos estrictamente médicos,
las reglas de continuidad y oportunidad se incumplen y en consecuencia, al
prolongarse el estado de anormalidad del enfermo y sus padecimientos, se
desconoce el derecho que tiene toda persona de acceder en condiciones dignas
a los servicios de salud.

[...] Aunque es razonable que el acceso a los servicios médicos pase, algunas
veces, por la superacion de ciertos tramites administrativos; la jurisprudencia
constitucional ha dejado en claro que el adelanto de los mismos no puede
constituir un impedimento desproporcionado que demore excesivamente el
tratamiento o que imponga al interesado una carga que no le corresponde
asumir. De alli, que se garantice el derecho a acceder al Sistema de Salud, libre
de obstdculos burocrdticos y administrativos, pues de ello también depende la
oportunidad y calidad del servicio.”
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Motivos suficientes para revocar la sentencia apelada y, en su lugar, ordenar
a EPS Suramericana SA que, en lo sucesivo, adopte las medidas necesarias a fin
de suministrar a José FEduar Guerrero Bravo el medicamento
“DOLUTEGRAVIR/ABACAVIR/LAMIVUDINA 50/600/300 MG/MG/TABLETA” dentro de los

plazos establecidos por el médico tratante.

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

Republica y por autoridad de la ley

RESUELVE

Primero.- Revocar la providencia apelada para, en su lugar, ordenar a EPS
Suramericana SA que, en lo sucesivo, adopte las medidas necesarias a fin de
suministrar a  José Eduar  Guerrero Bravo el medicamento
“DOLUTEGRAVIR/ABACAVIR/LAMIVUDINA 50/600/300 MG/MG/TABLETA” dentro de los
plazos establecidos por el médico tratante.

Segundo.- Sin costas en esta instancia.

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

ACTA DE AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO CELEBRADA DENTRO DEL
PROCESO SUMARIO DE CLARA DELCY DIAZ VIATELA CONTRA MEDIMAS EPS

Bogota, D.C., diecinueve (19) de diciembre de dos mil veintidos (2022).

PROVIDENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por Medimas EPS contra
la sentencia del 26 de mayo de 2022, proferida por la Superintendencia Nacional
de Salud Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion dentro del

proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

Clara Delcy Diaz Viatela, actuando en nombre propio, presento demanda ante la
Superintendencia Nacional de Salud Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion, con el fin de que se condene a Medimas EPS a reembolsar
$45.848.699,00 por concepto de gastos en que incurrio por la realizacion de
procedimientos médicos, entre los que se encuentra “RESECCION VOLUMETRICA DE
TUMOR BIOPSIA GUIADA POR NEURONAVEGACION”; junto con la indexacion de las

sumas.

Fundamenta sus peticiones en los hechos que se resumen a continuacion: el 20 de

mayo de 2019 fue diagnosticada por Medimds EPS con “drea de encefalomalacia en el
mesencéfalo y subtaldmico izquierdo con residuo de sangrado previo de aspecto secuelar, se

requiere descartar malformacion arteriovenosa, también se encontro leuco Patia subcortical de
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etiologia microangiopdtica y vascular’; se le ordeno procedimiento de “III ventriculostomia
endoscdpica y toma de biopsia con neuro navegacion”; Medimads EPS emitio autorizacion
para la realizacion de los procedimientos, sin embargo, en la autorizacion informo
que la usuaria debia practicarse los procedimientos de manera particular y
solicitar el reembolso, ya que la EPS no cuenta con una IPS que los realice; el 2 de
julio de 2019 se practico la cirugia en la Fundacion Clinica Shaio debiendo pagar
$45.848.699,00, para lo cual tuvo que recurrir a varios préstamos; el 28 de octubre
de 2019 presento solicitud de reembolso de gastos a Medimas EPS, recibiendo
respuesta negativa el 6 de diciembre de 2019; el 5 de julio de 2020 interpone
accion de tutela; el 28 de julio de 2020 se profirio sentencia negando el amparo,
con fundamento en que la encargada de fallar y ordenar el reintegro es la

Superintendencia Nacional de Salud.

La Superintendencia Nacional de Salud Delegada para la Funcion Jurisdiccional y
de Conciliacion, a través de auto del 14 de enero de 2021, admitio la demanda
contra Medimas EPS y ordeno su notificacion (archivo 5 del expediente digital);
quien contesto oponiéndose a las pretensiones de la demanda, argumentando que
la demandante no procedio con la entrega de la documentacion completa para la
evaluacion del reembolso, ademads, no hay evidencia de incapacidad,
imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada de la EPS para
cubrir las obligaciones de la usuaria, y el procedimiento fue realizado en forma
electiva y solicitado particularmente, lo que significa que la usuaria ingreso de
forma voluntaria a una IPS no adscrita a la red de prestadores de la EPS. Como
medios de defensa propuso la excepcion que denomino incumplimiento de las

obligaciones del usuario.

Mediante auto del 14 de enero de 2021 se requirio a la Fundacion Clinica Shaio,
quien argumento que no tiene convenio vigente con Medimas EPS y, por lo tanto,
no hace parte de la red de prestadores de la EPS accionada. Agrego que en el
registro no existe evidencia del proceso administrativo de notificaciones de ordenes
tramitadas ante la EPS, es decir, que la atencion médica se dio de manera
particular con recursos propios y la validacion de derechos se realizo unicamente
por protocolo institucional. Indico que la demandante no entrego documentacion
mediante la cual se informara sobre la existencia de algun requerimiento radicado

0 pendiente de respuesta ante su asegurador primario.
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FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la actividad procesal en primera instancia, la misma culmino mediante
la decision referida al inicio de este fallo, en la cual la Superintendencia Nacional
de Salud Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion, accedio a la
pretension formulada por la demandante, condenando a Medimds EPS a
reconocer'y pagar la suma de $45.848.699,00, teniendo en cuenta los dispuesto en
el articulo 9.1.3.5.10 del Decreto 2555 de 2010.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decision, Medimds EPS la recurre en apelacion
argumentando que el presente asunto se encuentra sometido, para su
reconocimiento y pago, a las reglas del proceso concursal, es decir, que los
acreedores de Medimas EPS quedan sujetos a las medidas que se adopten para la
toma de posesion inmediata de los bienes, haberes y negocios y la intervencion
forzosa administrativa para liquidar, por lo cual para ejercer sus dervechosy hacer
efectivo cualquier tipo de garantia de que dispongan frente a la EPS, deberdn
hacerlo ante el Agente Liquidador, dentro del proceso de Liquidacion y de

conformidad con las disposiciones que lo rigen.

CONSIDERACIONES

PROCESO LIQUIDATORIO DE MEDIAS EPS

A fin de resolver el problema juridico planteado, cumple indicar que no es objeto
de discusion que la seviora Clara Delcy Diaz Viatela se encuentra dafiliada a
Medimas EPS, aspecto que la entidad no controvierte; y que sufrago por concepto

de gastos médicos la suma de $45.848.699,00.

Centra la EPS recurrente su inconformidad en la necesidad que la demandante
acuda al proceso liquidatorio para que se haga efectivo el pago ordenado en la

sentencia objeto de alzada.
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A fin de resolver el problema juridico planteado, sea lo primero serialar que
mediante Resolucion No. 2022320000000864-6 del 8 de marzo de 2022 la
Superintendencia Nacional Salud ordeno la toma de posesion inmediata de los
bienes, haberes y negocios y la intervencion forzosa administrativa de Medimds
EPS.

Asimismo, el decreto 2555 de 2010, aplicable al proceso de liquidacion de la EPS

demandada, establecio en el capitulo 5 las reglas para el pago del pasivo, asi:

“Articulo 9.1.3.5.10 Reglas para el pago de obligaciones por procesos en curso. Cuando
durante el proceso liquidatorio se produzcan sentencias judiciales en contra de la
intervenida y las mismas estén en firme, se les dard el siguiente tratamiento para su

pago:
(..

a) Procesos iniciados antes de la toma de posesion: El liquidador debera constituir una
reserva razonable con las sumas de dinero o bienes que proporcionalmente
corresponderian respecto de obligaciones condicionales o litigiosas cuya reclamacion
se presento oportunamente pero fueron rechazadas total o parcialmente, teniendo en
cuenta los siguientes criterios: La prelacion que le corresponderia a la respectiva
acreencia, en caso de ser fallada en contra de la liquidacion y la evaluacion sobre la
posibilidad de un fallo favorable o adverso.

En caso de un fallo favorable para el demandante, este deberd proceder a solicitar la
revocatoria de la resolucion a que se refiere el articulo 9.1.3.2.4 de este decreto, en la
parte correspondiente a su reclamacion y en la cuantia en la cual fue vechazada, para
proceder a su inclusion entre las aceptadas y a su pago en igualdad de condiciones a
los demdas reclamantes de la misma naturaleza y condicion, sin que en ningun caso se
afecten los pagos realizados con anterioridad.

Las condenas que correspondan a reclamaciones que no fueron presentadas
oportunamente serdn pagadas como pasivo cierto no reclamado;”

Precisado lo anterior, es de senalar que la aqui demandante es titular del derecho
dispositivo y, por tal razon, corresponde exclusivamente a ella decidir sobre su
inclusion o no en el proceso liquidatorio; por lo que no son de recibo para la Sala
los argumentos esgrimidos por Medimas EPS en su apelacion. Corolario de lo

anterior, se confirmara la decision de primer grado.

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

RESUELVE

Primero.- Confirmar la providencia apelada, de conformidad con lo considerado



Exp. No. 000 2022 01609 01

en esta decision.

Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de la recurrente. Incluyase la suma de
$200.000,00 por concepto de agencias en derecho.

Notifiquese y cumplase.
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