_L— Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05 023 2021 00559 01 Proceso de Fuero
Sindical (Permiso para despedir) de Banco Popular contra Olga del

Socorro Ramirez Rios. (Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D.C., la Magistrada Ponente en asocio de los Magistrados que
conforman la Sala de Decision, en virtud de lo previsto por el articulo 117 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el
articulo 47 de la Ley 712 de 2001, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

A través de apoderado, el Banco Popular convocé a Olga del Socorro
Ramirez Rios, para obtener mediante los tramites propios del proceso de fuero
sindical, se le autorice a dar por terminado el contrato de trabajo de la
demandada ante el hecho de habérsele reconocido pensién de vejez y

encontrarse incluida en la ndmina de pensionados.
HECHOS:

Adujo la accionante que la demandada se encuentra vinculada mediante
contrato de trabajo a término indefinido desde el 29 de noviembre de 2004 y
actualmente ocupa el cargo de Asistente Administrativa de la Gerencia

Nacional de Cobranzas y devenga un salario de $3°239.450,00.
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Afirmé que la demandada en condicién de Secretaria de Asuntos Juridicos
de la organizacién sindical Bancarios Asociados de Colombia, le asiste la

garantia de fuero sindical.

Sefiald que Colpensiones mediante la Resolucion SUB 102037 del 30 de
abril de 2021 reconocid y ordené el pago de la pension de vejez a favor de la

demandada a partir del mes de mayo de 2021.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

Corrido el traslado de ley y remitido el correo para la practica de la
notificacion a la demandada y las organizaciones sindicales, la demandada
dio respuesta a la demanda en audiencia publica celebrada el 15 de febrero
de 2022! contestd la demanda en oposicion a las pretensiones y propuso la
excepcion de prescripcion y no materializacion de la justa causa para dar por

terminada la relacion laboral.

La organizacién sindical Bancarios Asociados de Colombia no se presento a

la audiencia, ni efectud pronunciamiento alguno.

El aquo profirié sentencia, mediante la cual dispuso el levantamiento de la
garantia de fuero sindical de la demandante y le otorgd permiso para
despedirla; para lo cual adujo en esencia que se encuentra acreditado dentro
del proceso que a la demandante no solo se le reconocio pension de vejez,
sino que ademas fue incluida en némina de pensionados y que esta situacion
constituye una justa causa de terminacion del contrato de trabajo de acuerdo

con lo que al efecto establece el articulo 62 del C.S.T.y el articulo 9° de la

| Cfr archivo “23 AUDIENCIA PUBLICA ESPECIAL...” expediente digital
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Ley 100 de 1993, asi mismo considerd que no se encontraba probada la

excepcion de prescripcion.

Inconforme con la decision, el apoderado de la demandada interpuso recurso

de apelacion, el cual fue concedido en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita el recurrente se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, para lo cual aduce en esencia que en el asunto no se materializa la
justa causa debido a que el monto de la pensién no es el que esperaba,
debido a que corresponde aproximadamente tan solo al 66% de sus ingresos,
por culpa del empleador, quien insiste, no pagd en forma completa los

aportes.

CONSIDERACIONES DE ESTA SEGUNDA INSTANCIA:

De acuerdo con los motivos de inconformidad expuestos por la recurrente,
asi como el grado jurisdiccional de consulta el andlisis de la Sala se
circunscribe a determinar de un lado si se es procedente autorizar la

terminacion del contrato de trabajo de la demandada.

Para resolver lo pertinente, la Sala observa que se encuentra acreditado, el
vinculo laboral que ata a las partes desde el 29 de noviembre de 2004, tal
como se desprende del contrato de trabajo aportado?; ni que la demandada se

encuentra amparada por la garantia de fuero sindical, en su condicién de

2 Cfr carpeta “01-DEMANDA Y ANEXOS”
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integrante suplente de la junta directiva de la organizacidén sindical

Bancarios Asociados de Colombia -BAC.3

En lo que interesa al fondo del asunto considera la Sala preciso indicar que
la Corte Constitucional ha ensefiado que la institucion del fuero sindical es
una consecuencia de la proteccidén especial que el Estado otorga a los
sindicatos para que puedan cumplir libremente la funcién que a dichos

organismos compete, cual es la defensa de los intereses de sus afiliados.

Con dicho fuero, la Carta y la Ley, procuran el desarrollo normal de las
actividades sindicales, valga decir, que no sea ilusorio el derecho de
asociacion que el articulo 39 Superior garantiza; por lo que esta institucion
mira a los trabajadores y especialmente a los directivos sindicales, para que
estos puedan ejercer libremente sus funciones, sin estar sujetos a las
represalias de los empleadores. En consecuencia, la garantia foral busca
impedir que, mediante el despido, el traslado o el desmejoramiento de las
condiciones de trabajo, sin previo permiso del Juez Laboral, se perturbe

indebidamente la accidn que el legislador le asigna a los sindicatos.

Ahora bien, el articulo 410 del C.S.T., establece como justas causas para que
el juez autorice el despido de un trabajador amparado por fuero las

siguientes:

“ART. 410.—Modificado. D. 204/57, art. 8°. Justas causas del despido. Son
Jjustas causas para que el juez autorice el despido de un trabajador amparado
por el fuero:

a) La liquidacion o clausura definitiva de la empresa o establecimiento y la
suspension total o parcial de actividades por parte del patrono durante mds de
ciento veinte (120) dias, y

b) Las causales enumeradas en los articulos 62 y 63 del Codigo Sustantivo del

Trabajo para dar por terminado el contrato.”

3 Cfr ibidem archivo “PRUEBA 29102021_095530”
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Estando determinadas en forma precisa y clara cudles son las justas causas
de despido por las que se puede solicitar el permiso para despedir a un
trabajador aforado, en el asunto dimana con claridad que la accion
promovida en principio resulta procedente, pues el motivo que aduce la
accionante para solicitar el levantamiento de la garantia de fuero sindical y
se autorice la terminacion de su contrato de trabajo es el reconocimiento de
la pension de vejez por parte de Colpensiones; circunstancia que
efectivamente constituye justa causa de terminacion del contrato de trabajo
al tenor de lo dispuesto en el paragrafo 3° del articulo 33 de la Ley 100 de
1993, luego de la modificacion introducida por el articulo 9° de la Ley 797
de 2003; causal que fue declarada condicionalmente exequible por la Corte
Constitucional en la sentencia C-1037 de 2003, en el entendido que debe

haberse notificado al trabajador su ingreso en nomina de pensionados.

En el asunto no se discute y se encuentra acreditado el reconocimiento del
derecho pensional a favor de la demandada, ni que ésta fue incluida en
ndémina de pensionados desde el mes de mayo de 2021; lo que de contera
permite establecer que se encuentra acreditada la causal alegada por la

accionante para autorizar la terminacién de su contrato de trabajo.

Ahora; a juicio de la Sala no es de recibo el planteamiento que eleva el
recurrente relativa a que no es procedente declarar la causal alegada porque
el monto de la prestacidén no se encuentra acorde con sus expectativas, pues
conforme lo preciso la H. Corte Constitucional el aspecto relevante frente a
la configuracion de dicha causal es que el trabajador ingrese efectivamente
en némina de pensionados, sin que ninguna injerencia tenga frente a ello el
hecho de que el monto de la prestacion de vejez no corresponda a las
expectativas del trabajador, pues las objeciones que éste tenga frente al
mismo pueden ser discutidas bien administrativa o judicialmente en forma

posterior, sin que por ello se advierta la suspension del pago de la
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prestacion, lo que se reitera es el elemento determinante para la procedencia

de la causal de terminacion del vinculo.

Los argumentos expuestos a juicio de la Sala resultan suficientes para
confirmar la determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado.

Costas a cargo de la recurrente.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la sentencia proferida
por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogot4, de acuerdo con las
razones expuestas en la parte motiva de la presente decision. COSTAS a

cargo de la demandada, para su tasacion incliyanse como agencias en

derecho la suma de $$200.000,00

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

»7/ —~ /Ie IM/\)“ (

LILLY ?OLANDA VEGA BLANCO

2

Magistrada /

(;?Ci@

RVAJAL

LUIS AGUSTIN VEGA C
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMHENT@

Ref: Radicacion  N°  110-01-31-05-011-2019-00082-01. " Proceso

Ordinario de Hernando delgado Huertas contra Colpensiones y Otros

(Apelacién Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para lievar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisién, de acuerdc con
las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo los
recursos de apelacién interpuestos por las demandadas Colpensiones,
Proteccién S.A. y Porvenir S.A. frente a la sentencia proferida por el Juzgado
11 Laboral del Circuito de Bogota, el 18 de mayo de 2022; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad ptiblica demandada, frente a

aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral, previa
declaracién de la ineficacia de del traslado efectuado a Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, asi como los traslados horizontales efectuados a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias y a la

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A. y como
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consecuencia de las anteriores, se condene a devolver a Colpensiones todos
los valores que recibid con motivo de su afiliacién, activandolo en el RPM
administrado por Colpensiones sin solucién de continuidad desde el 28 de

abril de 1976 y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesto que se afilio
al ISS el 28 de abril de 1976, donde aporté de forma previa al traslado un
total de 109.71 semanas; que es afilié a Colfendos S.A. el 15 de diciembre
de 1994, encontrindose afiliado en la actualidad a proteccion S.A.; que ¢l
momento de su traslado primigenio no le fue informado que el monto de su
mesada pensional seria inferior a la que recibirfa en el ISS, ni se le realizaron
proyecciones dentro de las que se incluyera el bono pensional, no obstante,
se le indicé que en el ISS no se podria pensionar por cuanto el mismo se iba
acabar y que en el RAIS se podria pensionar a cualquier edad, no obstante,
no se le fue informado los efectos de tal decisién en la pension, ni en la
negociacion del bono pensional, asi como tampoco, las desventajas de su
traslado: que el actor cumplié 52 afios de edad el 16 de agosto de 2007,
momento en el que se encontraba afiliada a Proteccién S.A., AFP que no le
informo la posibilidad de retornar al RPM y la imposibilidad de traslado una
vez cumpliera dicha edad; que el actor cuenta con 1.755 semanas; que radicé
solicitud de traslado ante Colpensiones el 31 de agostc de 2018, la que fue
negada en la misma fecha, bajo el sustento que se enconiraba a 10 afios o
menos de adquirir el derecho pensional; que elevé sclicitud para invalidacion
de la afiliacién ante Colfondos el 3G de octubre de 2018 la que fue
despachada de forma desfavorable el 22 de noviembre de la misma anualidad.
indicdndosele que no se contaban con los elementos de juicio suficientes para

dejar sin efectos la afiliacion.

Frente a dichas stiplicas, el aquo declar6 la ineficacia del traslado efectuado

por el demandante a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, asi como los
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trasiados horizontales efectuados a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias v a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantia Proteccion S.A., y ordené a trasladar los aportes pensionales, junto
con los rendimientos financieros, sin efectuar descuento algunc por gastos de
administracién debidamente indexados por parte de las administradoras de
pensiones, disponiendo que Colpensiones recibiera los dineros como si nunca
se hubiere generado el traslado, actualizando la historia laboral. Lo anterior,
por cuante no se logré acreditar que las demandadas dministradoras
privadas le suministraron la informacién necesaria y precisa para gue el actor
pudiera establecer cuil de los dos regimenes pensionales era mas favorable,
brindandole la informacién objetiva, comparada y trasparenie sobre las
caracteristicas del régimen de prima media con prestacién definida frente al
régimen de ahorro individual con solidaridad. asi como las condiciones de

accesos, ventajas y desventajas de cada uno de ¢llos.

Tnconformes con la anterior decisién, las apoderadas de las demandadas
Colpensiones, Proteccién S.A. y Porvenir S.A. interpusieron Irecursos de

apelacién, los que fueron concedidos en la opertunidad pertinerte.

La demandada Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacién de forma parcial
respecto de la condena a la devolucién de gastos de administracién, teniendo
en cuenta, que de acuerdo con la teoria de las restituciones mutuas es

improcedente la condena, pues al declararse la ineficacia se pierden los efectos

de 1a afiliacién efectuada a Colfondos, pues se retrotraen los efectos al estado
inicial y por tanto no hay lugar a la devolucién de ics rendimientos financieros.
De igual forma, sefialé que la deduccion efectuada se hizo conforme con el
articulo 20 de fa Ley 100 de 1993, €llo con ocasién de [a gestién realizada por
12 demandada, que generaron unos rendimientos que se pusieron a disposicion
de proteccién en el afio 2003, asi como, que la afiliacién no se generd de forma

directa con Porvenir, sino con Horizonte, administradora privada diferente, por



r_\uu{l,uq.

e 1 ‘ i h I
i " U e paf: Radicacién N° 110-61-31-05-011-2019-00082-01. Proeese Ordinario de Hernando
{Delgado Buertas contra Colpensiones y Otros (Apelacién Sentencia). J

lo que no se puede disponer la devolucién de los gastos de administracion, pues

tal actuacién genera que se pague con Su Propio patrimonio.

De igual forma, la demandada Proteccion S.A. interpuso recurso de apelacion
parcial contra la sentencia proferida, en el entendido que esta conforme con se
transfieran los aportes v rendimientos generados, mas no l1as comisiones por
adrninistracion, en el entendido que el articulo 20 de la Ley 100 de 1993
dispone un porcentaje del aporte para la pension de vejez, otro para 1os gastos
de administracién y otro para el fondo de garantia de pensién minima,
descuentos autorizados por Ley, los que ademds en todo caso no podrian ser
restituidos, pues Ia declaratoria de ineficacia genera que todo vuelva a su estado
anterior y por tal motivo, 1o se hubiese administrados los recursos de la cuenta
del demandante, tampoco habria lugar al pago de los gastos de administracion,
pero en igual sentido, el afiliado no tiene derecho a los rendimientos
financieros, desconociéndose la labor de 1a AFP. De igual forma, menciona que
1as restituciones mutuas implican conforme con el articulo 1746 del C.C., el
pago de frutos y mejoras, que se encuentran acreditados en el plenario, COMO
io fueron los rendimientos financieros, por lo que se debe reconocer la gestion
de la administradora privada, situacion que de no ser tenida en cuenta, generaria
un enriquecimiento sin causa en favor de la demandante, al beneficiarse de la
devolucién de aportes, rendimientos y gastos de administracion, al recibir la

totalidad de beneficios que se generan en el RAIS.

Finalmente, la apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion a fin
se revoque la decisién de primer grado y en su lugar, se absuelvan de las
stiplicas de la demanda. Lo anterior, por cuanto el demandante a la entrada en
vigencia de 1a Ley 10 de 1993 contaba con 38 afios, pues nacié el 16 de agosto
de 1955, asi como tampoco con 15 afios de servicios, por lo que no es
beneficiario del régimen de transicién contemplado en el articulo 36 de la Ley

100 de 1993, aunado a que solamente quiso retornar al RPM hasta el 31 de
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agosto, por lo que conforme con la Ley 797 de 2003 , que modificc 5 el articulo
13 de la Ley 100 de 1993, no podia trasladarse sino dentro del afio posterior a
la vigencia de la Ley, pues a partir de alli, no puede efectuar el traslado cuando
le falte 1C afios para adquirir el derecho pensional, de lo que se advierte que no
cumpli6 con la normatividad vigente, ni con la sentencia SU 062 de 2010,
adernas, que la afiliacién se origind de forma voluntaria, fundarmentos por los

que se deben desestimar las pretensiones elevadas.

GRADOQO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandaca entidad
piblica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y 5.5. se remiti¢
el presente asunto a esta Corporacién para gue se surta el grado iurisdicciona

de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

Como no se observa cansal de nulidad gue invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas ias siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
‘raslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacién definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la méaxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para analar o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya gue es
cbligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,

informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
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¢l futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas

implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

bensficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar,

Asf quedé explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas', posicién

L (...) Es razdn de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante
instituciones especializadas e idéneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables
a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros v sus segures 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 fodos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en
un campo que la Constifucion Politica estima que concierne a los intereses piiblicos, lanto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 333, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frenie a las obliguciones 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 puntuaimente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas. en especial las de los articulos 14y 15 del Decreto 636 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 vdlida para las obligaciones cualguiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o
contraciual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia
para todas aquellas entidades cuva esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
aelministradoras de pensiones. que emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia.,
v el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion
hasta lu determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradovas 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 enire un
administrador experto v un afiliado lego, en materias de alia complejidad.

Es una informacién 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 trafa de
asuntos de consecuencias mayisculas v 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 aiternativas. con sus beneficios e inconvenientes, ¥ aun a llegar, si ese fuere el caso,
u desanimar al interesado de tomar una opcidn que claramente le perfudica. (...}
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que fue reiterada en multiples pronunciamicntos, dentro de los que se
encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019 y

SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Szlz es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento de! formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brind6 la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por ¢l tipo de
responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, frente a
cuienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por importaries
inicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas cientificas ¢
legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar que
suministraron al afiliado la informacion completa y veraz sobre su sitnacion
pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, pcr haberse
indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen, !
afiliado en realidad fue su deseo aceptar cichas condiciones, para gque
nosteriormente no pueda alegar induccidn al error o engafio alguno por la

administradora en pensiones.

71 sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que ¢l demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto
2 los efectos de su traslado de régimen, pues es clarc que auanque un

docamento en el que se piasma la firma como aceptacién de lo alli contenido,

“ En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
yue guarda el profesional. que hia de tener la iniciativa en proporeionar todo agquello que resuife
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce
en un traslado de la carga de lo prueba del actor a la entidad demandada...” (Subravado de la

Sela).
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tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que
el ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lc es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, Horizonte hoy Sociedad Administradora ce
Fondos de Pensiones y Cesantias y la Administradora de Fondos de
Densiones y Cesantia Proteccién S.A., debieron consignar en el respectivo
“orrulario de afiliacién las posibilidades del futuro derecho pensional del
demandante, ¢ haberse aventurado a realizar una simulacion para indicarle

que a cambio de efectuar el trasiado, tenia mayores ventajas.

Asf las cosas, se repite, no se trata s6lo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales pare trasiadarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacién pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como |

sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con 1a
explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de
informar “...desde la antescla de la afiliacion hasta la determinacicn de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto ne
fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por ejemplo,
gué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con base en la

situacion laboral del accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la méxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectnade una clara distincidén con los efectos de la nulidad. pues adoctring

que conforme cen lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la
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sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado” por lo que se

ha de confirmar la decisién de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a Colfondos S.A.
2znsiones y Cesantfas, as{ como los traslados horizontaies eiectuados a
Horizonte hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
v a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proieccion S.A., 4
efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimer administrado por
COL_PENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias
como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el contrario los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
cenomiinado como prescripcién, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también 1o s, que a.
tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensicnal, ei mismo
no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco €s
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
2 1a devolucion de los gastos de administracion, toda vez, que del monto total
de la cotizacién se incluye el valor de dicho concepto, cotizacion que de
scuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral no es susceotible de prescripeidn, sino a partir del momenio
en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la construccitn de

Iz prestacién, situacién que 10 ocurre en el caso bajo estudio.
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Ahora bien: frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia S1.4360 de 2019, se explicd
que los efectos juridices de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualguier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometio el
error; de suerte que es la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia
Proteccién S.A., quien tiene el deber de devolver al sisterna los valores
recibidos y asumir los deterioros y come las cosas vuelven a su origen, debera
COLPENSIONES efectuar el cémputo de las semanas cotizadas, respecto de
los aportes realizados por el actor, dentro de los cuales se deberan incluir los
gastos de administracion y seguros previsionaies cobrados en vigencia de la
afiliacién del demandante, pues se reitera, que quien debe suirr y asumir los
deterioros de la ineficacia del traslado es la administradora privada quien no
brindé la informacién suficiente al afiliado. Igual situacién, ocurre respecto
de los gastos de administracién y seguros previsionales cobrados en vigencia
de la afiliacién de! actor a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A y a Colfondos S.A. DPensiones y
Cesantias, pues se reitera, quien debe asumir los perjuicios es Iz
administradora de pensionss que no brindé la debida informacidn,

debiéndose confirmar la decisién de primer grado en tal sentido.

Como quiera que para dar cumplimientc a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detaliado de los pagos y ciclos cotizados por el actor, bajo una nueva
orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a la AFP que en
el término de treinta (30) dfas habiles den cumpiimiento a las Grdenes

‘mpartidas en st contra, por lo que se adicionaré la decisién en tal sentido.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos ds

administracién se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de



11

'"m{l“(b_-,,_

E i
! " Ref: Radicacién N 110-01-31-05-011-2019-00082-01. Proceso Ordinario de :—;er:,—.a;:-.-;.;i
H |

|Delgade Huertas contra Colpensiones y Otros (Apelacidn Sentencia).

\

1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslaco, es como
si nunca hubiese existido la afiliacién del actor en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacién del cobro de tales emolumentos por parte ¢e la administradora de
pensiones, pues al mantenerse la afiliacién, era Colpensiones quien deberia

proceder con el cobro de dichos conceptes y no la administradora privaca.

Tn lo que tiene que ver con el argumento de la imposibilidad de traslado de
los rendimientos financieros y los gastos de administracién con ocesion de la
gestion realizada por las administradoras privadas, es necesario advertr, que
tales conceptos no le corresponden a dichas administradoras, sino que por el
contrario, son del afiliado, pues a2l generarse rendimientos financieros. los
mismos son frato del pago de las cotizaciones efectnadas y los gastos de
administracién, son porcentajes propios del aporte mensual cue se realizz,
por lo que no habria lugar 2 que las administradoras de pensiones privadas se
quedasen con zlguno de eilos, supuestos que no generan un enriquecimiento

sin causa a favor del atihado.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con las restituciones rautuas, referenies a
que 1o se pueden trasladar los rendimientos y los gastos de administracion,
con ocasion de la gestién realizaca por la demandada, pues 1a misma generé
“rutos respecto de los dineros puestos a su disposicion, debe relterarse, que
quienes deben correr con fos eventuales perjuicios de la declaratoria de
ineficacia, son las entidades que no brindaron la debida informacién al

momento de producirse la afiliacion.

Finalmente, no se hard pronunciamientc alguno referente a la devolucion de
los gastos de administracién debidamente indexados, como quiera que tal
item no fue objeto de coniroversia mediante el recurso de apelacién por parie

de ninguna de las administradoras privacas.
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Hasta aqui el estudio dei Tribunal. Sin costas en primera instancia y las de
esta instancia quedardn a carge Gnicamente de las demandadas Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir 8. A, Colfondos

S.A. Pensiones y Cesantias y de la Administradora de Fondos de Pensiones

y Czsantfas Proteccién 5.A.
DECISION:

En razén y mérite de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DRISTRITO JUDICIAL DE
30C0TA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica de

Colombia, v por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Iz sentencia proferida en el sentido de ordenar a
Colfondos S.A. Persiones y Cesantias, a la Sociedad Administradora de

Fondos de Pensiones y Cesantfas y a la Administradora de Fondos de

hébiles, de cumplimiento a las érdenes impartidas, de conformidad con 1o
expuesto en la parte motiva de esta decision. SECUNDO: CONFIRMAR
\a senrenciz de primer grado en lo demds, de conformidad con lo expuesto en
1a parte motiva de esta decisién. TERCERQO: COSTAS de segunda instancia
estardin a cargo Unicamente de las demandadas Sociedad Administradora e
“ondos de Pensiones v Cesantias Porvenir 5.4, Colfendos S.A. Pensiones y
Cesantias y de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Proteccidn S.A.; fijense como agencias en derecho de esta instanc’a la suma
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de $600.000.00 M/cte., para cada una de ellas y sin ellas en primera, de

conformidad con lo expuesto en las consideraciones de la decision,

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

(
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-001-31-05 030 2017 00716 01. Proceso
Ordinario de Clara Rosa Sanchez Macias contra Old Mutual

Pensiones y Cesantias S.A. (Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C., una vez corrido el traslado de rigor, la Magistrada
Ponente en asocio de los Magistrados que conforman la Sala de Decision,
en virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio
de 2022 procede en forma escrita a proferir la siguiente, SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por las apoderadas de
la demandada Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A. y la demandante, y
por el apoderado de la interviniente ad excludendum, contra la sentencia

proferida por el Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se condene a la demandada al reconocimiento del 100% de la
pension de sobrevivientes causada con ocasion al fallecimiento del sefior

Saul Forero Amaya, a partir de la fecha de su fallecimiento.
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Para respaldar las suplicas, en sintesis sefiald que sostuvo una relacion
sentimental con el sefior Saul Forero Amaya desde el afio 1990, la cual se
formalizé en el afio 2008 con la celebracion de matrimonio religioso en la
ciudad de Guayaquil Ecuador y en virtud de la cual procrearon un hijo

nacido el 15 de febrero de 1994-

Indic6 que convivid con el sefior Forero Amaya en Ecuador hasta la
fecha del fallecimiento de éste ocurrida el 26 de julio de 2014 en la

Ciudad de Quito.

Afirm6é que en condicion de conyuge sobreviviente solicitd a la
demandada el reconocimiento de la prestacion de sobrevivencia junto con
su hijo Daniel Forero; derecho que le fue reconocido a su hijo mas no a
ella, bajo el argumento de que el causante tenia unién conyugal vigente

en Colombia que nunca se disolvio.

Al admitir la demanda el despacho judicial de primer grado dispuso la
vinculacién al proceso de la sefiora Luz Marina Fajardo. Una vez
notificada la demanda Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A. dio
respuesta a la accién! en oposicion a todas y cada una de las pretensiones
de la demanda, adujo en su defensa que existen dos solicitudes de
pensién y que en razdn a ello es la jurisdiccién ordinaria laboral a quien
le corresponde definir a quien le corresponde el derecho. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion por ausencia de causa de
proteccién en el reconocimiento pensional, prescripcion, buena fe y

compensacion.

Por su parte la vinculada Luz Marina Fajardo Marulanda, se opuso a las

pretensiones de la demanda® y adujo que es ella la tnica beneficiaria de

L Cfr f1 80 a 96 expediente fisico.
2 Cfr fls 205 a 208 ibidem.
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la pension de sobrevivencia reclamada en tanto la convivencia con la
demandante se dio fuera del pais. Propuso en su defensa la excepcion de
mérito que denomind falta de cumplimiento de los requisitos legales para

acceder a la pension de sobrevivientes.

Mediante providencia del 4 de abril de 2018° el Despacho Judicial de
conocimiento admitié el llamamiento en garantia efectuado por Old
Mutual Pensiones y Cesantias S.A. de la compafiia Mapfre Colombia
Vida Seguros S.A.; la que una vez notificada dio respuesta a la accion® en
opcidn a las pretensiones en la forma como fueron formuladas, propuso
en su defensa las excepciones de imposibilidad de reconocimiento de la
suma adicional para financiar la pension de sobrevivientes hasta tanto no
exista pronunciamiento de la justicia ordinaria laboral que dirima el
conflicto de beneficiarias, buena fe, pago y compensacion; y frente al

llamamiento manifestd no oponerse ni allanarse.

En audiencia celebrada el 20 de junio de 2019, el Juzgado de
conocimiento dispuso que la vinculada Luz Marina Fajardo Marulanda
efectuara intervencién ad excludendum, determinacion que ésta cumplio
a través de su'apoderado mediante escrito radicado el 8 de julio de 2019°,
en el que solicité se nieguen la pretensiones de la demanda y se ordene el
reconocimiento de la prestacion de sobrevivencia exclusivamente en su
favor desde la fecha del fallecimiento del causante, la indexacién de las
mesadas adeudadas, y el reconocimiento de los intereses establecidos en
el articulo 141 de la Ley 100 de 1993; pretensiones que soporto en que
contrajo matrimonio con el causante el 12 de junio de 1976 y convivid

con éste hasta el afio 1996 cuando éste la abandono.

3Cf 211
4 Cfr fls 236 2 242.
5 Cfr fls 312 a 316.
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La demandante, la demandada y la llamada en garantia dieron respuesta a
las pretensiones formuladas por la sefiora Luz Marina oportunamente, en

oposicion a las pretensiones.

El aquo condend a la entidad demandada, de un lado a pagar a favor de la
demandante Clara Rosa Sdnchez Macias la pension de sobrevivientes en
condiciéon de compafiera permanente en un 27,91% a partir del 26 de
julio de 2014, monto que dispuso se acrecentaria a partir del 15 de
febrero de 2019 en igual proporcion. Y de otro, a pagar a la interviniente
ad excludendum, Luz Marina Fajardo Marulanda, el mismo derecho en
proporcién del 22,09% a partir del 26 de julio de 2014, ordenando el
acrecimiento de dicho derecho en idéntica proporcion a partir del 15 de
febrero de 2019. Asi mismo condend a la llamada en garantia a pagar a la
demandada las sumas adicionales a los recursos existentes en la cuenta de

ahorro individual.

Inconformes con la anterior determinacién los apoderados de la
demandante, la interviniente ad excludendum y la demandada Old

Mutual Pensiones y Cesantias S.A. interpusieron recursos de apelacion.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de la demandante soporta su inconformidad en la
proporcion en la que le fue reconocida la prestacion de sobrevivencia,
pues a su juicio para tal efecto debe tenerse en cuenta el 4nimo de
convivencia que tenia el causante el momento de su fallecimiento con

ellay la ayuda y socorro que debi6 tener la persona que estuvo al lado del

causante.
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Aduce en el mismo sentido que si la convivencia en cualquier momento
tiene el mismo peso que aquella de la persona que estuvo en los ultimos
afios socorriéndola y ademas formando un proyecto de vida; la ayuda
mutua, el auxilio, el socorro y las obligaciones que debe tener tanto una
unid marital como del matrimonio no tendrian razén de ser; y que ademas
debe ponderarse que el causante fallecié por una enfermedad tan grave

como el cancer.

Afirma que la intencién del causante fue terminar la relacion con la
sefiora Luz Marina y que en la sentencia claramente se indicé que desde
el afio 1992 dicha relacion se terminé por una infidelidad del causante; y
que, si bien la infidelidad es una causal de divorcio, no podia ser alegada

por el causante.

Por su parte, el apoderado de la interviniente ad excludendum, Luz
Marina Fajardo Marulanda, aduce de un lado, que la demandante tenia la
carga de acreditar cinco afios de convivencia con el causante, y que en el
asunto no logré demostrar de manera clara cuando inici6 su convivencia
con el causante, en los términos establecidos por los articulos 47 y 74 de

la Ley 100, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003.

De otra parte, indicé que la Corte Suprema de Justicia en aras de proteger
el principio de derecho de la familia que esta consagrado en la
Constitucion Politica, ha establecido que la convivencia no
necesariamente tiene que ver con el hecho de compartir techo lecho y
mesa, sino que hay otros aspectos que deben ser dilucidados para
establecer si esa convivencia va mucho mas alld de esos preceptos que

inicialmente son los que la normatividad civil ha establecido.
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Aduce en el mismo sentido que la Corte Suprema de Justicia entiende la
convivencia como aquella comunidad de vida, forjada al crisol del amor
responsable, la ayuda mutua, el afecto entrafiable, el apoyo econdémico, la
asistencia solidaria y el acompafiamiento espiritual, que refleje el
propdsito de realizar un proyecto de vida de pareja responsable y estable;
y que, para el caso de la convivencia singular del cényuge del
pensionado, debe darse en cualquier tiempo de acuerdo con la realidad,
esto es, que pueda ser realmente o materialmente plausible que se pueda
llevar a cabo; y en el asunto a pesar de que el causante fue quien
abandoné el hogar, él siempre siguié pendiente de su esposa y sus hijos,

con quienes tuvo una comunidad de vida.

Agrega que su mandante, la sefiora Luz Marina Fajardo, estuvo pendiente
del causante en la medida de sus posibilidades dadas las dificultades
fisicas y econémicas, dado que €l se habia ido para el Ecuador, y que
bajo esa lectura el porcentaje de reconocimiento de la prestacion debe ser

superior, dado que la vocacion de permanencia siempre se mantuvo.

Finalmente se opone a la determinacion de no imponer condena en costas
en contra de la demandada Old Mutual y la llamada en garantia Mapfre;
sin que para ese momento se acreditara la existencia de otra persona con
mejor derecho, puesto que la demandante radicé la correspondiente
solicitud 10 meses después; y el derecho le fue negado bajo el argumento
de que no cumplia con los requisitos previstos en los articulos 47y 74 del
C.P.T.y S.S., para lo cual cité jurisprudencia que nada tenia que ver y a
pesar de que por pertenecer al giro de su negocio tenian conocimiento
que la convivencia de los 5 afios minimos exigidos a la compafiera

permanente, pueden ser en cualquier época.
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La apoderada de Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A. interpuso
recurso de apelacion a efectos de que se verifiquen los montos que
establecié el servidor judicial de primer grado en relacion con el

retroactivo pensional, en tanto a su juicio se advierten inconsistencias.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver el asunto previas las siguientes,

CONSIDERACIONES:

En virtud del recurso de apelacion interpuesto, asi como el grado
jurisdiccional de consulta, corresponde a la Sala determinar si resulta
procedente modificar las proporciones en que el servidor judicial de
primer grado reconocié el derecho a la pension de sobrevivencia, de
acuerdo con las solicitudes elevadas por los apoderados de las partes, asi
corresponde dilucidar si resulta procedente imponer condena en costas en
contra de la demandada Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A. y la
llamada en garantia; y si existe alguna inconsistencia en los montos

establecidos por el servidor judicial de primer grado como retroactivo.

Dilucidado lo anterior, y en lo que interesa al fondo del asunto
corresponde tener en cuenta que no es objeto de discusion entre las partes
que el sefior Saul Forero Amaya falleci6 el 26 de julio de 2016; ni que con
ocasién a su fallecimiento dejo causado el derecho a la prestacion de
sobrevivencia, conclusién que no solo no es objeto de discusion en esta
instancia, sino que se verifica con ocasién al reconocimiento de dicha
prestacion a favor del beneficiario Daniel Forero Sanchez en condicion de

hijo del causante®.

5Cfrfld 146 y ss.
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Bajo tal perspectiva, de acuerdo con los motivos de inconformidad
planteados, en tanto el apoderado de la interviniente ad excludendum
cuestiona el derecho y proporcion de la prestacion de sobrevivencia
reconocida a la demandante Clara Rosa Sanchez Macias, por cuestiones
de orden metodoldgico la Sala se adentrard en primer lugar en el analisis

de este aspecto.

Aduce al efecto el apoderado de la interviniente ad excludendum, Luz
Marina Fajardo Marulanda, de un lado que la demandante, Clara Rosa
Sanchez, no acreditdé con claridad, como era su obligacion, el extremo
inicial de su convivencia con el causante; y de otro, que su mandante
convivid con el causante hasta el momento de su fallecimiento a pesar de

la inexistencia de cohabitacion.

A efectos de dilucidar este aspecto, a juicio de la Sala conviene precisar
que la prestacion por sobrevivencia se sustenta en la demostracion de la
vida afectiva de pareja, en la que sea palpable la existencia de lazos
afectivos y el 4nimo de brindarse apoyo y ayuda mutua, factores
determinantes de quienes se unen para constituir una familia; ello, como
quiera que a partir de la vigencia de la Constitucién Politica de 1991, lo
que importa es el concepto de familia, maxime cuando como en el caso
objeto de analisis la reclamante alega su condicion legitima generadora

de esa institucion.

Dando alcance a las anteriores premisas en lo que interesa al fondo del
asunto, advierte la Sala que de las declaraciones vertidas dentro del
proceso por los deponentes Sandra Séanchez, Gloria Salcedo Caldas,
Maria Francia Fajardo y Andrés Forero Fajardo, dimana con meridiana
claridad que para el afio 1994 el causante ya convivia con la demandante

Clara Rosa Sanchez Macias.
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En efecto, la testigo Sandra Sanchez en condicién de hermana de la
demandante refirid que frecuentaba a su hermana en el apartamento en
que vivia con el causante y si bien no refirié fechas exactas sefialo que la
acompafi6 en la “dieta” del embarazo en el afio 1994 y para ese momento

ellos ya convivian.

Por su parte sobre el particular la deponente Gloria Salcedo Caldas, quien
fuera estudiante, subalterna y amiga del causante, sefiald6 que conoci6 a
Clara Rosa como esposa del causante en un paseo que €ste organizod al
Municipio de Sopo, pero que no recordaba la fecha; indicé con claridad
que para el afio 1995 ya estaban conviviendo en tanto que concurrid al
apartamento en donde ellos vivian en el Barrio El Tunal a invitarlos a su

matrimonio, el cual se celebro el 7 de diciembre de 1995.

Por su parte, los deponentes Maria Francia Fajardo y Andrés Forero
Fajardo, coinciden en sefialar que luego de que se conocié de la
infidelidad del causante con la sefiora Clara Rosa, éste se fue a vivir a la
casa de su mama y aproximadamente a partir del afio 1994 comenzaron a

CONnvivir.

En tal sentido, contrario al cuestionamiento del apoderado de Ia
demandante ad excludendum, ningin reparo merece la determinacién
acogida por el servidor judicial de primer grado al establecer la
convivencia entre el causante y la demandante Clara Rosa Séanchez

Macias a partir del 15 de febrero de 1994.

Ahora, en lo que respecta al segundo planteamiento efectuado por el
apoderado de la demandante ad excludendum, esto es la modificacion de

la proporcién de la pensién a efectos de que se tenga en cuenta que la
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convivencia entre estos se extendio hasta el fallecimiento del causante;
aunado a lo expuesto en forma precedente en relacion con los supuestos
en los que se soporta el reconocimiento la prestacion de sobrevivencia,
esto es, la vida afectiva de pareja, en la que sea palpable la existencia de
lazos afectivos y el animo de brindarse apoyo y ayuda mutua con
vocacion de estabilidad y duracion, la Sala considera oportuno traer a
colacion el criterio sentado por la Corte Constitucional en la sentencia C-
1035 de 2008, en la que en relacion con el requisito de la convivencia

expreso:

“El requisito de la convivencia simultdnea, para determinar el
beneficiario de la pension de sobreviviente tiene que ver con la
convivencia caracterizada por la clara e inequivoca vocacion de
estabilidad y permanencia, esto es, que ocurran al mismo tiempo la
convivencia del causante con el respectivo cényuge y con el compafiero
o compafiera permanente durante los cinco afios previos a la muerte del
causante 'y exclupe de antemano las relaciones casuales,
circunstanciales, incidentales, ocasionales, esporddicas o accidentales
que haya podido tener en vida el causante, como tampoco se refiere a
aquellas situaciones en las cuales el causante convivié con diversas
personas de forma sucesiva (no simultdnea), situacion que tiene su

regulacion especial.”

En el asunto, como bien lo refirié la propia demandante ad excludendum
al absolver el interrogatorio de parte, su convivencia con el causante cesd
el 20 de agosto de 1992, con ocasién a la infidelidad de éste con la sefiora
Clara Rosa; y si bien los deponentes Maria Francia Fajardo y Andrés
Forero Fajardo, refieren que el apoyo moral y economico entre estos
nunca cesé; también lo es, que de acuerdo con los supuestos facticos
acreditados, no se demostrd entre estos la existencia de una vida afectiva

de pareja, elemento esencial para acceder al planteamiento efectuado.

En este punto, considera la Sala oportuno indicar que no desconoce el
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criterio sentado por la maxima Corporacioén de Justicia Laboral conforme

con el cual “...la convivencia entre cényuges o compafieros permanentes no

desaparece por la sola ausencia fisica de alguno de los dos, cuando ello ocurre por

motivos justificables, como de salud, oportunidades u obligaciones laborales,
imperativos legales o econémicos’”; sin embargo, de acuerdo con las razones
antes expuestas la separacion entre el causante y la sefiora Luz Marina
Fajardo no se ve enmarcada entre alguno de los motivos justificantes
sefialados por la Alta Corporacion, pues lo que refulge es que la
separacion de estos como pareja obedecié a la decisién del causante de
conformar un nuevo hogar al lado de la sefiora Clara Rosa Sanchez
Macias con quien por demds se trasladé a vivir a otro pais; razon
suficiente para confirmar la decision que sobre el particular acogié el

aquo.

Ahora, en lo que respecta a los motivos de inconformidad expuestos por

la apoderada de la demandante, conforme con los cuales se debe
incrementar la proporcién de la mesada pensional reconocida a su
mandante, por ser quien estuvo al lado del causante sus ultimos dias
socorriéndolo y formando un proyecto de vida; basta a la Sala sefialar que
la Corte Constitucional en la sentencia C-1035 de 2008 al declarar la
constitucionalidad condicionada del articulo 13 de la 797 de 2003,
mediante la cual se modificaron los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de
1993, el unico parametro que se debe tener en cuenta para distribuir
econdmicamente la prestacion de sobrevivencia es el término de

convivencia, razén por la que se confirmara la decision de primer grado.

En lo que respecta a los motivos de inconformidad expuestos por la
apoderada de la demandada Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A.

relacionados con el monto de la liquidacion de la prestacion de

7 Sentencia del 31 de agosto de 2010, radicado 39.464 con ponencia del H. Magistrado Luis Javier
Osorio; reiterada més reciente en la sentencia SL2767 del 27 de julio de 2022
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sobrevivencia, advierte la Sala que err6 el servidor judicial de primer
grado al efectuar el calculo del retroactivo pensional, en tanto que para el
afio 2014 tuvo en cuenta un total de 6,86 mesadas, cuando lo correcto es
6,17 mesadas, dado que el derecho se causd el 26 de julio de dicha

anualidad <<5 meses, 5 dias y la mesada adicional>>.

En tal sentido, efectuadas las operaciones aritméticas con el apoyo del
grupo liquidador creado por el Consejo Superior de la Judicatura® el valor
a reconocer por el periodo comprendido entre el 26 de julio de 2014 y el
31 de mayo de 2020 a favor de la demandante Clara Rosa Sanchez es de
$123°403.228,00; v a favor de la demandante ad excludendum Luz
Marina fajardo Marulanda es de $97°670.272,00 por el mismo periodo;
motivo por el que se modificaré la determinacion que sobre el particular

acogio el servidor judicial de primer grado.

Finalmente, solicita el apoderado de la demandante ad excludendum se
revoque la determinacién que acogié el servidor judicial de primer grado
en relacién con las costas del proceso, para que en su lugar se condene al
pago de las mismas a la demandada Old Mutual Pensiones y Cesantias y

a la llamada en garantia Mapfre Seguros S.A.

Al respecto advierte la Sala que la razén se encuentra de parte del
recurrente, pues no solo se advierte que existié oposicién a las
pretensiones de la demanda tanto por parte de la demandada como de la
llamada en garantia; sino que ademas, tal como lo pone de presente el
recurrente, la negativa al reconocimiento del derecho devino no del
conflicto existente entre posibles beneficiarios, sino por la ausencia de
convivencia, tal como qued6 plasmado en la misiva del 23 de diciembre

de 2014% desconociendo el contenido del inciso final del literal b) del

8 Acuerdo PSAA15-10402 de 2015, articulo 21.
° Cfr fls 182 y 183.
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articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la
Ley 797 de 2003.

Hasta aqui el andlisis de la Sala. Costas de primera instancia a cargo de la

demandada y llamada en garantia y sin costas en esta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR los ordinales segundo y cuarto de la
sentencia proferida por el Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogot4, en
el sentido de CONDENAR a la demandada Old Mutual Pensiones y
Cesantias S.A. al reconocimiento y pago de la suma de $123°403.228,00
a favor de la demandante Clara Rosa Sanchez Macias y $97°670.272,00 a

favor de la demandante ad excludendum Luz Marina Fajardo Marulanda.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

TERCERO.- COSTAS en primera instancia a cargo de la demandada y

la llamada en garantia y sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

iy

/"/W@/
' EZ SARMIENTO

LUCY STELLAVASC
Magistrada
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RS L Tribunal Superior de Bogotd
e Sala Laboral
e eklemrune Bogotd — Cundinamarca
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL -
MAGISTRADO: DRA.
RADICADO: 110013105030201771601
DEMANDANTE :  CLARA ROSA SANCHEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES
FECHA SENTENCIA 1a. INSTANCIA 2a. INSTANCIA CASACION
OBJETO DE LIQUIDACION: Calcular el retroactivo pensional segtin instrucciones del despacho.
Tabla Retroactivo Pensional
Fecha Fecha final Incremento | Valor mesada | Clara Sanchez | Luz Fajardo N°. Subtotal Clara Subtotal Luz
inicial % 100% 27.91% 22.09% Mesadas Sanchez Fajardo
26/07/14 31/12/14 1,94% $ 4.059.041 $1.132.878 $ 896.642 6,17 $6.986.083,12 $5.529.293,30
01/01/15 31/12/15 3,66% $ 4.207.602 $ 1.174.342 $ 929.459 13,00 $15.266.441,98 $12.082.970,38
01/01/16 31/12/16 6,77% $ 4.492.457 $ 1.253.845 $ 992.384 13,00 $16.299.980,10 $12.900.987,47
01/01/17 31/12/17 5,75% $4.750.773 $1.325.941| § 1.049.446 13,00 $17.237.228,95 $13.642.794,25
01/01/18 31/12/18 4,09% 3 4.945.080 $1.380.172| 3§ 1.092.368 13,00 $17.942.231,62 £14.200.784,54
01/01/19 15/02/19 3,18% $ 5.102.334 $1.424.061| $1.127.105 1,50 $2.136.091,68 $1.690.658,02
Total retroactivo pensional desde 26/07/14 a 15/02/2019 $75.868.057,44 $60.047.487,96
Fecha Fecha final Incremento | Valor mesada | Clara Sanchez | Luz Fajardo Ne. Subtotal Clara Subtotal Luz
inicial % 100% 55.82% 44.18% Mesadas Sanchez Fajardo
16/02/19 31/12/19 3,18% $5.102.334 $2848.123| $2.254.211 11,50 §32.753.412.65 $25.923.428,35
01/01/20 | 31/05/20 3,80% $ 5.296.223 $2.956.352 | §2.339.871 5,00 $14.781.757,53 $11.699.355,93
Total retroactivo desde 16/02/2019 a 31/05/2019 $47.535.170,2| % 37.622.784,3
Tabla Liquidacion
Retroactivo pensional Clara sanchez desde
26/07/2014 a 31/05/2020 § 123.403.228
Retroactivo pensional Luz Fajardo 26/07/2014
a 31/05/2020 $97.670.272
Total $ 221.073.500
Fuente Tabla del IPC - DANE., folios del proceso,
Observaciones Se realiza la liquidacion de acuerdo a las instrucciones del despacho.
Fecha liquidacién martes, 31 de enero de 2023 Recibe:

31/01/2023 - 2:21 p. m.
ldel

Grupo liguidador Acuerdo PSAA 15-10402 de 2015
Elaborado por: JOHN SAMANIEGO
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-001-31-05 038 2020 00490 01. Proceso
Ordinario de Maria Julia Méndez Pinto contra Colpensiones.

(Consulta).

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala de Decision, la declard
abierta y procede en forma oral a proferir SENTENCIA, resolviendo el
grado jurisdiccional de consulta a favor del accionante frente a la sentencia
proferida por el Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota, el 24 de mayo
de 2022.

ANTECEDENTES:

La demandante actuando en condicion de Curadora del interdicto Plutarco
Vasquez Pefia, mediante los tramites de un proceso ordinario laboral, previa
declaracion de que su representado tiene derecho a que la demandada le
reconozca pension de invalidez a partir del 23 de noviembre de 2010; se le
condene al reconocimiento y pago de las mesadas pensionales causadas y
no canceladas desde dicha fecha hasta el 28 de febrero de 2016, junto con

los intereses de mora previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.
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Dichas stplicas las respalda, en sintesis, en que el Area de Medicina Laboral
del Instituto de Seguros Sociales el 8 de junio de 2012, establecid que el sefior
Vasquez Peia tenia una pérdida de capacidad laboral del 66,85% la cual se

estructurd el 23 de noviembre de 2010.

Sefialé que, en cumplimiento de fallo de tutela, la entidad accionada mediante
la Resolucion GNR74052 del 9 de marzo de 2016, reconocio en su favor
pension de invalidez; sin embargo, a pesar de la fecha de estructuracion del
estado de invalidez, su pago se realizo a corte de ndmina a partir del 1° de

marzo de 2016.

Afirm6 que mediante escrito del 8 de septiembre de 2017 se solicité a favor
del sefior Vasquez Pefia el reconocimiento y pago del retroactivo pensional, el
cual le fue negado mediante Resolucién SUB200220 del 20 de septiembre de
2017.

Que el anterior acto administrativo fue confirmado al resolver los recursos de
reposicion y en subsidio apelacion, mediante resoluciones 274425 del 29 de

noviembre de 2017 y DIR 22585 del 11 de diciembre de la misma anualidad.

Una vez notificada la demandada dio respuesta a la accidn en oposicion a las
pretensiones de la demanda, argumentando que en acatamiento al fallo de
tutela reconocié a favor del sefior Plutarco Vasquez Pefia desde el dia de la
estructuracion de su estado de invalidez, lo que a su juicio corresponde al dia
en que cesoO su actividad laboral. Propuso en su defensa las excepciones de

prescripcién, inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido y buena fe.

El agquo absolvié a la demandada de todas y cada una de las pretensiones al
considerar en esencia que el derecho pensional le fue reconocido al sefior
Plutarco Vasquez Pefla con cotizaciones posteriores a la fecha de

estructuracion de su estado de invalidez, en virtud de la capacidad laboral
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residual y en razon a ello se le habilito el disfrute de la prestacion sin tener
en cuenta el presupuesto de las semanas de cotizacion, antes de la fecha de

estructuracion.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado, fue adversa tanto al demandante y no
fue apelada, se dispone asumir el conocimiento de la decision de primer

grado en el grado jurisdiccional de consulta.

CONSIDERACIONES

El conflicto juridico que dio origen a la iniciacidon de] presente proceso y
cuyo andlisis corresponde abordar a la Sala, se contrae a establecer, si
resulta procedente ordenar el reconocimiento de la pension de invalidez al
sefior Plutarco Vasquez Pefia, a partir del 23 de noviembre de 2010, fecha
de la estructuracidon de su estado de invalidez y si como consecuencia de
ello es procedente el reconocimiento de las mesadas pensionales causadas

entre dicha fecha y el 28 de febrero de 2016.

Con tal prop6sito corresponde sefialar que no fue objeto de discusion entre

las partes que, en cumplimiento de orden impartida en sentencia de tutela, la

entidad demandada mediante la Resolucion GNR74052 del 9 de marzo de

2016, reconocidé pension de invalidez a favor del sefiora Vasquez Pefia a

partir del 1° de marzo de la misma anualidad.

Asi mismo, cumple tener en cuenta que no es objeto de discusion y se
encuentra establecido que el sefior Vasquez Pefia tiene la condicion de
invélido al presentar una pérdida de capacidad laboral del 66,85%, la cual se

estructurd el 23 de noviembre de 2010.
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En lo que interesa al asunto, corresponde tener en cuenta que el inciso final
del articulo 40 de la Ley 100 de 1993 establecid expresamente que la
pension de invalidez “...comenzard a pagarse, en forma retroactiva, desde la
fecha en que se produzca tal estado.”, para lo cual como regla general se debe
atender la fecha determinada por las instituciones a que hace referencia el
articulo 41 de la Ley 100 de 1993 de acuerdo con un analisis médico y

ocupacional.

Pese a lo anterior, en tanto el articulo 39 del mismo conjunto normativo,
prevé que la causacion del derecho se encuentra condicionada a la
acreditacion de determinado némero de semanas de cotizacién para el
momento en que se produce el estado de invalidez, jurisprudencialmente
tanto la Corte Constitucional como la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia han reconocido que en tratandose de enfermedades congénitas,
cronicas y/o degenerativas, la fecha de estructuraciéon que se establece
medicamente “...no corresponde con el momento exacto en el que la persona no
pudo seguir explotando su fuerza laboral”!, motivo por el que se ha entendido
que en estos eventos existe una capacidad laboral residual y debe
considerarse para efectos del reconocimiento del derecho pensional, lo que
posibilita que se tengan en cuenta semanas de cotizacidén posteriores a la
fecha en que médicamente se establecio la fecha de estructuracion del

estado de invalidez.

Ahora, de acuerdo con la sentencia de tutela al abrigo de la cual se
reconocié la pension de invalidez al sefior Vasquez Pefia, a pesar de que
éste no contaba con la densidad de semanas requeridas para el
reconocimiento de la prestacion para el momento en se establecid
médicamente su pérdida de capacidad laboral, de acuerdo con el criterio

sentado por la Corte Constitucional en la sentencia T-268 de 2011 se

I'Sentencia SU-588 de 2016
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tuvieron en cuenta las semanas cotizadas con posterioridad atendiendo que

presentaba una enfermedad catastréfica.

Es claro en tal sentido que el derecho pensional del sefior Vasquez Pefia se
reconocid teniendo en cuenta su capacidad laboral residual y bajo tal
entendimiento no resulta procedente acceder al reconocimiento del
retroactivo pensional solicitado, pues bajo tal supuesto el estado de

invalidez se produjo hasta el momento en que dejoé de cotizar.

Al respecto la maxima Corporacion de Justicia Laboral en la sentencia

SL1172 de 2022 indico:

“En instancia, las consideraciones expuestas en sede de casacion resultan
suficientes para sefialar que el a quo se equivocé al determinar la fecha a
partir de la cual condend a la demandada a pagarle la pension de invalidez
al demandante, dado que, al advertir acreditado que contaba con una
fuerza laboral activa posterior a la fecha de estructuracion de la invalidez,
debio analizar hasta qué punto se mantuvo, y no tomar unicamente la fecha
del dictamen de calificacion de invalidez como el momento de limitacion
definitiva para ejercer esa capacidad con el fin de validar las semanas
cotizadas en los 3 afos anteriores a dicho acto, pues con ello descarté de
plano las que el actor sufrago con posterioridad.

(... )

La mencionada capacidad laboral con la que logré el accionante realizar
sus aportes pensionales hasta cubrir el ciclo de abril de 2019, permite
colegir que fue hasta ese momento que cesé esa posibilidad de continuar
ejerciendo una actividad productiva que le garantizara satisfacer sus
necesidades bdsicas y que sin duda se prolongé hasta tiempo después de
determinarse su invalidez, situacion de la que también es posible intuir que
su propésito no fue el de defraudar el sistema, puesto que, tal y como lo
dedujo el sentenciador de primer grado, para la fecha de calificacion de
pérdida de capacidad laboral, ya contaba con las semanas requeridas para

acceder a la pension de invalidez.”
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Los argumentos expuestos a juicio de la Sala resultan suficientes para
confirmar la determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado.
Sin lugar a la imposicion de costas en esta instancia dado que el estudio de
la sentencia de primera instancia se abordo en el grado jurisdiccional de

consulta.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERQO.- CONFIRMAR Ila sentencia proferida por el Juzgado 38

Laboral del Circuito de Bogot4, dentro del proceso de la referencia.

SEGUNDO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LECY STEMLA VASOUEZ SARMNINTO
Magistrada

g GCall

LILLY YOLANDA VEGA BLANC
Magistrada 7

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado
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Bogoti, D. C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-005-2019-00410-01. Proceso
Ordinario de Germ:An Edmunde cabrera Oviedo contra Colpensiones y

Otros (Apelacidn Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con
las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de
2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo los
recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las demandadas,
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 5° Laboral del Circuito de
Bogota, el 26 de junio de 2021; asi como el grado jurisdiccional de Consulta
en favor de la entidad publica demandada, respecto de aquellos puntos que

no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad o ineficacia de su traslado a la AFP Porvenir
S.A., y como consecuencia de ello, se condene a devolver a Colpensiones

todos los valores que recibié con motivo de su afiliacion y a la dltima entidad,
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atenerla como validamente afiliada al RPM sin solucion de continuidad,

actualizando la historia laboral y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que nacié el
20 marzo de 1954, cumpliendo la edad de pension el mismo dia y mes del
afio 2014; que se afilié al Régimen de primea media el 22 de mayo de 1973,
donde cotiz6 618 semanas al ISS y otras cajas de prevision, siendo
beneficiario del régimen de transicidn, por contar con 40 afios de edad; que
se traslad6 al RAIS administrado por Porvenir S.A. el 20 de septiembre de
1994, decisién que si bien fue libre y voluntaria, no estuvo precedida por la
suficiente ilustracién e informacidn, donde cotizd hasta el 31 de mayo de
2019 un total de 1.124 semanas. por lo que acumula un total de 1.742 semanas
cotizadas en el Sistema General de Pensiones; que no se le informé al actor
sobre la pensién gracia o la posibilidad de retornar al RPM antes del 28 de
enero de 2004 o antes del 20 de marzo de la misma anualidad, por cuanto
estaba a menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional; que Porvenir
S.A. le informé que su derecho pensional para el afio 2019 ascenderia a la
suma de $1.316.704, momento en el que cumplié 65 afios de edad; que
conforme con la historia laboral del actor, se puede establecer que cuenta con
un IBC por la suma de $4.529.680, el que al aplicarle una tasa de reemplazo
del 90%, arrojaria una primera mesada pensional por la suma de $4.076.712;
que elevo solicitudes de nulidad del traslado efectuado ante Porvenir S.A. y

Colpensiones el 6 de junio de 2010.

Frente a dichas siplicas, el aquo declaré la nulidad de la afiliacién efectuada
por el demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantfas Porvenir S.A. y ordené trasladar los aportes pensionales,
rendimientos, frutos e intereses, y ordené que Colpensiones recibiera los
dineros, activara la afiliacién en el Régimen de Prima Media con Prestacion

Definida y actualizara su historia laboral. Lo anterior, por cuanto no se logrd
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acreditar que la demandada administradora privada le suministré la
informacién necesaria y precisa para que el actor pudiera establecer cudl de
los dos regimenes pensionales era mas favorable, brindandole la informacion
objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de
prima media con prestacion definida frente al régimen de ahorre individual
con solidaridad. asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas

de cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior decision, los apoderados de las demandadas
interpusieron recurso de apelacion, los que fueron concedidos en la oportunidad

correspondiente.

Al apoderado de Porvenir S.A. indicd que se adoptan en las consideraciones
para declarar la nulidad del traslado de la parte demandante. los criterios que
ha adoptado la Corte Suprema de Justicia, considerando que la linea ha sido
pacifica y reiterada a hasta la 1688 de 2019, enfatizando también respecto a las
acciones de tutela interpuestas contra la sala laboral y frente a ello se aparta, ya
que no se puede entender la linea pacifica y reiterada cuando frente a los
aspectos facticos los demandantes han tenido situaciones o aspectos juridicos
diferentes al proceso, en el sentido que los demandantes con beneficiarios del
régimen de fransicién o cuentan con expectativas legitimas o derechos
adquiridos y por ello la Corte impuso un traslado de la cara dinmica de la
prueba, por una afectacién al momento del cambio de régimen. es decir. eran
afiliados con 1.000 semanas o incluso, con la edad que contaban estaban en la
prohibicion legal y se efectud el y traslado, pero en ¢l caso del demandante
estando en las facultades de la Ley 100 y con plena capacidad lo realizé, no
puede entenderse que no cumpla o sea suficiente el formulario de afiliacién
porque era la prueba documental y se exigfa a la AFP, enfatizando que no solo
las del RAIS, sino también por parte del ISS en su momento, no habia requisito

adicional, tales como dejar documental de la informacion brindada a los
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afiliados y en el caso bajo estudio se puede concluir que el demandante no solo
recibié una vez la informacién por parte de Porvenir o una sola asesoria, sino
que indica que fueron varias las oportunidades en que recibid informacion y
resulta casi imposible comprobar la informacion, pues se brindé de forma
verbal y trasladar la carga de la prueba frente a estos procesos, cuando ¢l
afiliado no tenia condiciones especiales, se deja en desproporcién de las partes,
incluso, existen salvamentos y aclaraciones de voto, en los que se reitera ¢llo,
por lo que no se puede entender la unanimidad frente al a nulidad o ineficacia
del régimen, por lo que nos encontramos en que los casos deben analizarse de
‘orma particular y el hecho de que la mesada pensional se calcule por el tiempo
que se mantenga en el régimen, las calidades propias de la personas, sus
beneficiarios, los rendimientos financieros y aspectos adicionales no puede
conllevar a declarar la ineficacia, pues las condiciones del actor, pueden variar
con ¢l paso del tiempo. As{ mismo, no se comparte la decision al indicar que es
una nulidad relativa frente al objeto, sin embargo es el mismo, al momento del
traslado era cubrir las contingencias de invalidez, vejez y muerte, no se engafid
al demandante pues se cubrié el derecho a la seguridad social y que al obtener
el monto es que uno u otros régimen tenga ventajas o desventajas como se ve
en una devolucién de salados y en ese aspecto si es mis beneficios el RAIS,

por lo que se debe revocar la decisiOn de primer grado.

Por su parte, la apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion
contra la sentencia proferida, para que la misma sea revocada. teniendo en
cuenta que se debe hacer alusién a que no se debe declarar la nulidad de
traslado, pues el actor estd afiliado validamente al RAIS, ya que el traslado fue
vélido al momento de firmar el formulario de afiliacién y la permanencia en el
mismo ratificé su decision, sin que se evidencien vicios del consentimiento que
acrediten la nulidad. ya que no existe error, ene 1 entendide que el actor pudo
haber consultado la normatividad que rige el RPM y el RAIS o haber

consultado la informacion brindada por el régimen, permaneciendo mas de 10
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afios y se preocupé de su futuro cuando estaba préximo a cumplir la edad,
ademas que al momento de efectuarse el traslado no estaba cercano a adquirir
el derecho pensional o no tenfa consolidado un derecho adquirido. Ademas.
frente al traslado al RAIS, no se puede perder de vista que se encuentra en la
prohibicién contenida en la Ley 100 de 1993. pues al momento de efectuar la
solicitud el 6 de junio de 2019 ya contaba con 65 afios de edad, por lo tanto el
retornar al RPM, se estaria vulnerando el articulo y yendo en contravia de la

Ley.

Frente al contrato de afiliacidn se hizo conforme con el Decreto 692 de 1994,
pues el afiliado aceptd las condiciones del régimen, contrato que no puede
generar consecuencias respecto de Colpensiones. pues no tuvo injerencia en ¢l
contrato suscrito y se materializan las consecuencias frente a las partes que lo
suscribieron, advirtiendo, que incluso la falta de informacién se debi¢ probar
por parte del demandante, ya que alegd un vicio, el que no se vislumbra en el
proceso bajo estudio (error, fuerza o dolo), teniendo en cuenta que el traslado
fue libre y voluntario, y por el contrario, lo pretendido por el demandante es
que se reconozca y pague pension financiada la prestacion con las cotizaciones
de las personas que se han mantenido en el RPM, yendo en contra de la
sostenibilidad financiera del sistema conforme con el articulo 48 de la
Constitucion Politica y la sentencia C -1024 de 2004 y si bien se reciben
aportes, rendimientos y demas de la cuenta del demandante, a futuro con el
pago de la prestacién se estaria afectando el fondo comiin, razones por las que
se desestimen las pretensiones elevadas, incluyendo la condena en costas, toda
vez que no se tuvo injerencia alguna en la informacién suministrada por el
fondo privado, la suscripcién de la afiliacidn y afectdndose la buena fe de la

entidad al momento de autorizar el traslado.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad
piblica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se remiti6é
el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional
de consulta, respecto de aquellos puntos que no hayan sido objeto de

apelacion.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicic suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informaciéon de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,
radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lopez Villegas', posicion

(.. ) Es razon de existencia de lus Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante
instituciones especializadas ¢ idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulien 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 mueric prematurd.
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que fue reiterada en multiples pronunciamientos, deniro de los que se
encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019 y

SL. 1688 del 8§ de mayo de 2019.

Esas particularidades ubican o lus Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz v oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ¢jercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses piublicos, tanto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la gue s¢ 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, v 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 vilida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente. legal, reglamentaria o
contraciual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia
para todas aquellas entidades cuva esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia,
v 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.

Lus administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus intevesados una
informacion completa v comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar enire un
administrador experto v un afiliado lego. en materias de alia complejidad.

Es una informacidén gque se ha Jde proporcionar con la prudencia de guien sabe que ella tiene el
valor v el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas v vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacidn. 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
lus diferentes alternativas. con sus beneficios e inconvenientes, v atin a llegar, si ese fuere el caso.
a desanimar al interesado de tomar una opcidon que claramente le perjudica. (...}

.. En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aguello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se truduce
en un trastado de 1o carea de lu prueba del actor a la entidad demandada... ” (Subravado de la
Sala).
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Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brindd la informacidn adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del atiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endiiga a este tipo de entidades. sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, frente a
quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por importarles
unicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas cientificas o
legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar que
suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion
pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse
indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el
afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que
posteriormente no pueda alegar induccién al error o engafio alguno por la

administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacién de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que
el ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., debié consignar en el

respectivo formulario de afiliacién las posibilidades del futuro derecho
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pensional del demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacion

para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Asfi las cosas, se repite, no se trata solo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estin afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no s6lo se debe ofrecer un formulario de
vinculacidn, sino el de acompaiiar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto no
fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por ejemplo.
qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con base en la

situacién laboral del accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “ia
sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado” por lo que se

ha de modificar la decisidén de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a efectos
de mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias

como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el contrario los
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pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario seflalar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que s1 bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional, el mismo
no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucion de los gastos de administracion, toda vez, que del monto total
de la cotizacidon se incluye el valor de dicho concepto, cotizacion que de
acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral no es susceptible de prescripeién, sino a partir del momento
en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la construccion de

la prestacidn, situacidn que no ocurre en el caso bajo estudio.

Ahora bien: frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explico
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometi6 el
error; de suerte que es la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de devolver al sistema los
valores recibidos v asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su
origen, debera COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas
cotizadas, respecto de los aportes realizados por el actor, dentro de los cuales
se deberdn incluir los gastos de administracién y seguros previsionales

cobrados en vigencia de la afiliacién del demandante, pues se reitera, que
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quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del trasiado es la

administradora privada quien no brindé la informacion suficiente al afiliado.

Como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por el actor, bajo una nueva
orientacién, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a la AFP que en
el término de treinta (30) dias habiles den cumplimiento a las Ordenes

impartidas en su contra, por lo que se adicionara la decision en tal sentido.

De igual forma, debe precisarse que si bien la administradora privada sefiala
que no se originé la afiliacién desinformada, por cuanto en el interrogatorio
de parte el actor sefialo algunas caracteristicas del RAIS, también lo es, que
no se tratd de forma alguna respecto de las consecuencias o perjuicios que
conlleva afiliarse al mismo régimen, por lo que la informacién debe
comprender la totalidad de factores, tanto favorables como desfavorables con
los que cuentan ambos regimenes pensionales. En igual sentido, debe
sefalarse que la falta al deber de informacién no se convalida con el paso del
tiempo, pues la falencia de la administradora privada se origind al momento

de suscribirse el formulario de afiliacion.

Asi mismo, debe mencionarse que en efecto la Ley 100 de 1003 y la Ley 797
de 2003, establecieron la prohibicién de traslado cuando el afiliado se
encuentre a menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional, no obstante,
como lo declarado es la ineficacia, ello implica que el traslado nunca se
generé y por tanto el sefior Cabrera Oviedo nunca estuvo cobijado por dicha

normatividad.

En punto al desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera a que

aduce el apoderado de Colpensiones, basta sefialar que ya la maxima
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Corporaci6n de justicia laboral ha tenido la oportunidad de indicar que en los
casos de ineficacia ademds de ordenarse el traslado de todas la sumas que
conforman la cuenta de ahorro individual, ninguna autoridad estatal puede
invocarla sostenibilidad fiscal para menoscabar derechos fundamentales,

restringir su alcance o negar su proteccion efectiva (SL 2059 de 2022).

Finalmente, debe acogerse la solicitud elevada por la apoderada de la
encartada Colpensiones, en el sentido que la Administradora Colombiana de
Pensiones no intervino en el acto juridico de traslado, ni negé la ineficacia
por capricho, pues debia actuar bajo los fundamentos de Ley. por lo que no
es posible imponer condena en costas en su contra y por tal motivo, se

revocara la decision de primer grado en tal sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las cotas de ambas instancias quedaran
tinicamente a cargo de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones

v Cesantias Porvenir S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LLABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley.

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO de la sentencia apelada,
en el sentido de declarar la ineficacia del traslado del Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida, al de Ahorro Individual por Solidaridad del

demandante, de conformidad con las consideraciones expuestas en la
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sentencia. SEGUNDO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la
sentencia proferida, en el sentido que se ordena también la devolucidn de los
gastos de administracién y seguros previsionales, descontados en vigencia de
12 afiliacion del sefior German Edmundo Cabrera Oviedo, atendiendo las
motivaciones de la decision. TERCERQ: REVOCAR PARCIALMENTE
el numeral CUARTO de la sentencia proferida, en el sentido de absolver de
la condena en costas a la Administradora Colombiana de Pensiones, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision. QUINTO:
ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.. que en ¢l
término de treinta (30) dfas habiles, de cumplimiento a las Ordenes
impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
decision. SEXTO: CONFIRMAR en lo demés la sentencia recurrida.
SEPTIMO: COSTAS de ambas instancias estardn a cargo tnicamente de la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Porvenir S.A.
fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000,00,

de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LUC¥STEL

)
rd /——'

" Gv’emQ“ A7

LILLY/YOLANDA VEGA. }QNCO

Magistrada

i&m VEGA CARVAJAL

Magistrado e puéfﬂ ye - J
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-027-2017-00513-01 Proceso
Ordinario de Joaquin Alberto Sierra Altamar contra Trevigalante

S.A. (Consulta Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decisién, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el grado jurisdiccional de consulta en favor
de la parte demandante frente a la sentencia proferida por el Juzgado 27

Laboral del Circuito de Bogota, el 15 de julio de 2019.

ANTECEDENTES:

El sefior JOAQUIN ALBERTO SIERRA ALTAMAR convoco a
TREVIGALANTE S.A. para obtener mediante los trdmites propios del
proceso ordinario, se declare que el percance sufrido por el trabajador en la
maquina que utilizaba se debié a una situacién mecdnica y no a la
responsabilidad del trabajador, incurriéndose en una renuncia provocada
por el empleador, asi como que si bien se presentd renuncia voluntaria, la

misma se configura como despido indirecto y que como consecuencia de
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las anteriores, se condene al pago de la indemnizacion por despido sin justa

causa y las costas del proceso.

Dichas suplicas tienen respaldo en la narracion que efectu6 el demandante,
segiin el cual, entre las partes se celebrd contrato de trabajo, que se
mantuvo vigente por el periodo comprendido entre el 6 de febrero de 2008
y el 28 de julio de 2017, para desempeiiar el cargo de operador,
devengando un salario promedio mensual por la suma de $2.387.568; que
el trabajador sufri6 un percance mecéanico que utilizaba el dia 28 de julio de
2017, por lo que fue llamado a descargos, en la cual se indic6é que la misma
era una falta grave, por lo que se le solicit6 su carta de retiro, ello para no
sancionarlo y emitir la carta de recomendacién sin ninguna clase de
anotacion, que el actor teniendo en cuenta lo anterior, presento carta de
renuncia, junto con el acta de descargos, configurdndose un despido
indirecto a cargo del empleador; que en la renuncia se dej6 constancia que
la misma fue voluntaria, no obstante, se radicé por la insinuacion del
empleador; que aun cumpliendo con la recomendacion, la demandada no se
sujetd a lo pactado, pues informé a su empleador las circunstancias por las
cuales dejé la empresa; que el empleador ofreci6 liquidacién al trabajador,

en la que no se inclufa la indemnizacion por despido de forma indirecta.

La aquo absolvié a la demandada de todas y cada una de las siplicas
incoadas en su contra, por cuanto no se logré demostrar por la parte
actora los hechos en los gue fund6 su demanda, sino que por el contrario,
se evidenci6 que el actor present renuncia voluntaria, por lo que no
cumplié con la carga de la prueba contenida en el articulo 167 del C.G.P.,
por lo que declar6 probada la excepcién denominada como renuncia

libre, consiente y voluntaria formulada por la demandada.
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GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa al demandante, acorde
con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se remiti0 el presente
asunto a esta Corporacién para que se surta el grado jurisdiccional de

consulta.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver el asunto previas las siguicntes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no fue objeto de discusion la existencia de la
relacion laboral, ni los extremos temporales de la misma, el problema
juridico a resolver consiste en establecer si la relacion laboral finalizé por
causas imputables al empleador y de encontrarse dicho postulado
acertado, determinar si es o no procedente condenar al pago de la

indemnizacion respectiva.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que el demandante aduce que la
terminacién del contrato de trabajo se origind por causas imputables al
empleador, con ocasién de la falla mecdnica que padecié la maquinaria
con la que desempeiiaba su labor, por lo que se le sugirié que para que no
le fuera impuesta ninguna suncion, deberia presentar su carta de renuncia
y asi poder expedir la correspondiente recomendacion laboral, por lo que
se debe traer a estudio lo dispuesto en el paragrafo del articulo 62 del

C.S.T., que establece:

“PARAGRAFO. La parte que termina unilateralmente el contraio de irabajo

debe manifestar a la otra, en el momento de la extincion, la cansul o mofive de
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esa determinacion. Posteriormente no pueden alegarse validamente causales o

»

motivos distintos. .

De acuerdo con lo anterior, se evidencia que al momento de finalizarse la
relacion laboral, se debe esgrimir la causa o motivo de esa determinacion,
sin que de forma posterior se puedan alegar causales diferentes a las

expresadas en la carta de terminacion.

En el mismo sentido corresponde advertir que son los supuestos ficticos
los que deben exponerse al momento de la terminacion del vinculo, v no
la enunciacién genérica de las causales o de apreciaciones subjetivas que
tenga la parte que toma la determinacion de finalizar el vinculo, en tanto
el propésito del mandato a que se ha hecho alusion, es poner en
conocimiento a la otra parte de la relacion laboral. las razones por las que
da por terminado el vinculo que los une, cuando se le imputa la razén de

tal determinacion, pues solo asi podria ejercer su derecho de defensa.

Al respecto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia

del 23 de marzo de 2011 reitero:

“(...) la parte que hace cesar el contrato debe expresar en el momento de la
terminacion del mismo cudles son los motivos concrelos y exaclos que tiene
para tomar esa determinacion, sin que posteriormente pueda invocar razones o

causas distintas.

Si fuera permisible en la carta de despido se enumeran las causales genéricas
que traen el cédigo o una determinada disposicion para dar por fenecido
Justamente el contrato de trabajo, tendria la parte que despidio tanta amplitud
para hacer encajar dentro de esas causales y ya en el juicio, cualquier
comportamiento, actitud o manifestacion de la parie afectada. que podria
equivaler a justificar el despido con posterioridad a su realizacion, lo cual es a

’

todas luces inadmisible.’



T :
-

" Ref.: Radicacién N° 11-001-31-05-027-2017-00513-01 Proceso Ordinario de Joaquin Alberto
Sierra Altamar contra Trevigalants 8.4, (Falle de Segunda Instancia).

En ese orden de ideas, se debe tener en cuenta el documento visible a

folio 21 del plenario, en el que se indico:

“Por medio de la presente renuncio al cargo de operador de manera voluntaria

a partir del dia de hoy.”.

De acuerdo con lo anterior, se advierte del documento que finalizé la
relacién laboral, que el actor finiquita el vinculo de forma voluntaria, sin
imputar causal alguna al empleador, por lo que desde ya, debe indicarse
que las pretensiones de la demanda se encuentran llamadas al fracaso,
pues se reitera, que no es posible que la parte aduzca situaciones
posteriores a las finalizacion del vinculo que no se hayan tenido en

cuenta en la carta de terminacién del contrato de trabajo.

No obstante, y a fin de garantizar el principio de primacia de la realidad
sobre lo meramente formal, se pasard analizar si en efecto la finalizacién
del vinculo laboral se originé por la causa que imputa el ex trabajador en
la demanda, para lo cual, debe indicarse que en efecto dentro del proceso
se demostré que el actor fue citado a descargos el 28 de julio de 2017,
con ocasion del dafio padecido por la maquinaria denominada como

boom, en la que se indico:

“Pregunta; La fabricacion de una pata como esta (en caso no sea reparable)
vale alrededor de 30.000.000 de pesos; la reparacion echa por un taller

certificado vale como 10.000.000 de pesos, Que puede decir al respecto?

Respuesta: La verdad yo Joaquin Sierra [s]iendo operador de maquinaria
pesada lo que menos quiero es causarle daiio o perdidas a la empresa 'y me
[s]iento mal por lo sucedido.

Tiene claro que de acuerdo al Reglamento Interno de Trabajo “Todo daiio
material causado intencionalmente a los edificios, obras, maquinarias y

malerias primas, instrumentos y demds objelos relacionados con el trabajo, y
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toda grave negligencia que ponga en peligro la seguridad de las personas o de

las cosa’ es considerado una falta grave? Que puede decir al respecto?

Respuesta: Como operador de maquinaria pesada sé que las responsabilidades
son muy grandes como también sé que es una falta muy grave y me [s]iento mal

porque en lo que [ll]evo con la empresa pues nunca me [hjabia pasado.
Pregunta: jdesea agregar algo a esta diligencia de descargos?

Respuesta: Pues me queda de experiencia para mejorar en mi funcion

laboral.”.

De acuerdo con lo anterior, se evidencia que en efecto se demostro la
afectacién que padecié la maquinaria que tenia el demandante a su
disposicién para el cumplimiento de sus funciones, asf como la
imputacién de la falta que se le hizo al mismo, no obstante, el actor no
cumplié con su carga de la prueba contenida en el articulo 167 del
C.G.P., aplicable por remisién analégica al procedimiento laboral
conforme con el articulo 145 del C.P.T. y de la S.S., pues no demostrod
los supuestos de hecho en los que fund6 su demanda, a tal punto, que con
la testimonial recepcionada al interior del proceso en favor de la
demandada, se logra concluir, que fue el mismo demandante quien
presentd su carta de renuncia por la falta cometida, sin que se hubiere
generado intervencion externa de los delegados del empleador o demas
compafieros de trabajo para adoptar dicha determinacion, por lo que al no
acreditarse ni en la carta de renuncia, ni de forma procesal las causales
que invoca para el finiquito del contrato de trabajo, es improcedente la
declaratoria del despido indirecto que pretende y su consecuente
indemnizacién; razones mis que suficientes para CONFIRMAR la

decisién de primer grado en su integridad.
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Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primer grado quedarin a

cargo del demandante y sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. COSTAS. Las de primer grado quedan a
cargo de la parte actora y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

L

’
cee
LUCY STEIA/A VASQUEZ SARMIENTO

Magistrada _'

LIL LY Y LANDA VEGA BLAI /(7)
Magistrada

@ o)

LUIS AGUSTIN VEGA [CARVAJAL
Magistrado
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Bogotd, D. C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N¢ 110-01-31-05-007-2018-00522-01.  Proceso
Ordinario de Miguel Antonio Duarte Gémez contra Colpensiones y

Otros (Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 7° Laboral del
Circuito de Bogotd, el 22 de febrero de 2022; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad piblica demandada, frente

a aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicito el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la ineficacia o nulidad de su afiliacién a la AFP
Colfondos S.A. y como consecuencia de lo anterior, se condene a devolver

a Colpensiones todos los valores que recibio con motivo de su afiliacion
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que reposen en la cuenta de horro individual, teniendo como validamente

afiliada en el RPM y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que nacié
el 21 de diciembre de 1962, afilidndose al ISS el 12 de mayo de 1938,
donde cotizé un total de 420.14 semanas; que en el mes de enero de 1995
suscribié formulario de afiliacion a la AFP Colfondos, no obstante, para
dicha data no recibié ninguna asesoria, ni recibié informacién acerca de las
condiciones y requisitos para acceder al reconocimiento de la pension de
vejez, la fecha de redencién del bono pensional, la distribucién de sus
cotizaciones, por lo que la decisién de traslado no estuvo precedida de
comprensién suficiente y consentimiento real para su adopcion; sefialé que
en el mes de octubre de 1998 realizé el traslado de aportes de la AFP
Davivir hoy Proteccién S.A., en el mes de enero de 2003 a la AFP Porvenir,
en abril de 2010 a Skandia hoy Old Mutual, administradoras privadas donde
cotizé 1.152.86 semanas, no obstante, computadas con las aportadas ene 1
RPM, arrojarfan un total de 1.572 semanas; que elevé solicitud de traslado

ante Colpensiones el 11 de abril de 2018.

Frente a dichas siplicas, el aguo declar6 la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante a la AFP AFP COLFONDOS SA el 31 de enero de
1995, asi como los traslados horizontales efectuados a la AFP DAVIVIR
hoy PROTECCION SA, a la AFP PORVENIR SA y a la AFP SKANDIA
SA el 30 de marzo de 2010 y ordené a Skandia S.A. trasladar los aportes
pensionales, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracién debidamente indexados y ordend que Colpensiones recibiera
los dineros como si nunca se hubiere generado el traslado, sin solucion de
continuidad. Lo anterior, por cuanto no se logré acreditar que las
demandadas administradoras privadas le suministraron la informacion

necesaria y precisa para que el actor pudiera establecer cuil de los dos
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regimenes pensionales era mas favorable, brinddndole la informacion
objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de
prima media con prestacion definida frente al régimen de ahorro individual
con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas

de cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior decision, los apoderados de las demandadas
interpusieron recursos de apelacién, los que fueron concedidos en la

oportunidad pertinente.

La demandada Colpensiones solicité se revoque el fallo proferido y en su
lugar se absuelvan de las suplicas de la demanda, teniendo en cuenta que no
se acreditaron los vicios del consentimiento referentes al error, la fuerza o el
dolo, evidenciandose que lo presentado en el caso bajo estudio es el error en
un punto de derecho. que no tiene la fuerza afectar de nulidad el acto juridico,
mas atn, cuando con la actuacion del actor se ratifica en el tiempo su
voluntad de permanencia en el RAIS, con ocasion de los multiples traslados
horizontales efectuados en las administradoras privadas, conforme se expuso
en la sentencia SL 4934 de 2020, asi como, que de conformidad con el
Decreto 2241 de 2010, se establecieron obligaciones reciprocas, tales como
que el afiliado debia informarse sobre el sistema general de pensiones,
aprovechando los mecanismos de divulgacién y formacion, no obstante, en el
caso bajo estudio, se evidencia un silencio total del interesado, siendo una
decisién consiente, conforme lo expuesto por el Dr. David Correa en la
sentencia con radicado No. 445 de 2018, en la que se indicod que no puede
servir de sustento el descontento de la mesada pensional para generar la
ineficacia del traslado. De igual forma, adujo que se atenta contra el principio
de descapitalizacién del sistema de pensiones, ya tratado por la Corte

Constitucional en las sentencias C — 1024 de 2004, SU — 062 de 2010, SU —
130 de 2013 y T —-489 de 2010, en la que se indicé que nadie se podia
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subsidiar de los aportes efectuados por terceros para el reconocimiento del

derecho pensional, situacion que se advierte en el presente proceso.

Por su parte Porvenir S.A. presenta recurso de apelacion parcial contra la
decision proferida, en lo referente a la devolucion de los gastos de
administracion, pues se desconoce el descuento del 3% consagrado en el
inciso 2° del articulo 20 de la Ley 100 de 1993, destinandose el mismo para
los gastos propios de la administracién y para las contingencia de invalidez y
muerte, los que no hacen parte integrante de la mesada pensional conforme lo
expone el concepto de la Superintendencia Financiera emitido el 17 de enero
de 2020, que indica que la devolucidon se hace efectiva respecto de los aportes
y rendimientos, mas de los gastos de administracion y seguros previsionales,
pues la compafiia de seguros cumplié con la labro contratada. Aunado a ello,
por cuanto con la gestion adelantada por Porvenir se generaron unos réditos
en favor del demandante, produciéndose un enriquecimiento sin causa en
favor de Colpensiones, aun cuando, el traslado no se realizé de forma

primigenia por Porvenir, actuando de buena fe la administradora dentro del

RAIS.

El apoderado de Proteccién S.A. de igual forma interpuso recurso de
apelacion parcial contra la condena al devolucion de los gastos de
administracion y seguros previsionales, en el entendido que dicho descuento
est4 autorizado tanto en el régimen piblico, como en el privado, por lo que al
retrotraerse la actuacion, se debe tener en cuenta que los rendimientos
generados en el RAIS son superiores a los que se pudieron dar en el RPM, por
lo que con la declaratoria de nulidad se debia establecer el monto de los
réditos del RPM y devolver solo dicho porcentaje. no obstante, se da por
acreditado una pérdida, situacion que no ocurriria en contrario, si se solicitara
la nulidad de la afiliacién en el RPM y a favor del RAIS, momento en el cual

se deberia remitir el capital junto con el rendimiento que hubiere generado en
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la administradora privada, no obstante, se denota que con las decisiones se
protege a la entidad publica, pero se desconoce la integralidad del Sistema
General de Pensiones, que a futuro generan afectaciones, las que ya fueron
contempladas en el A.L. 01 de 2005, como lo es, la sostenibilidad financiera,
ademas, que incluso en el RPM se deben prevenir las contingencias de
invalidez y muerte y seria procedente su descuento. En todo caso, manifiesta
que se debe declarar el efecto prescriptivo, pues tales aportes no capitalizan la
pensién en ninguno de los regimenes pensionales y han transcurrido muchos
afios desde los descuentos, asi como que se efectuaron varios traslados
horizontales, en los que se remitid el capital a las otras administradoras de

pensiones, por lo que Proteccion no cuenta con suma alguna.

En sentido similar, se pronuncio la encartada Colfondos S.A., quien adujo que
los gastos de administracion se encuentran legalmente consagrados en los
articulos 20 y 60 de la Ley 100 de 1993, que tienen por objeto compensar la
gestion de administracion, al generarse unos rendimientos financieros y una
capitalizacién de la cuenta pensional del afiliado, rubros que o tienen por
objeto financiar el derecho pensional y por tanto no deben ser trasladados,
pues los conceptos va fueron cancelados durante la afiliacion del actor a la
administradora de pensiones y cuyos rendimientos son superiores, ademas,
que al ser conceptos de tracto sucesivo, deben ser reclamados en los 3 afios
siguientes a originarse la obligacién. Frente a los seguros previsionales,
resalté que los mismos tienen disposicién legal y buscan cubrir las
contingencias de la invalidez y la muerte, sin que exista fundamento legal la
devolucién indexada de tales conceptos, pues ello conlleva a imponer un
sancion gravosa en contra de la apelante, desconociendo el actuar de buena fe
y la debida gestion, materializada en los rendimientos, suma superior a los
gastos de administracion, mas atn, cuando la propia ley establece que se
deben trasladar los rendimientos, por lo que no hay lugar a la indexacion, al

no haberse producido detrimento econdémico alguno, advirtiendo, que el
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articulo 7° del Decreto 3995 de 2008 no incluye la devolucion de Jos gastos de
administracion, ni de los rubros autorizados de descuento y menos de forma
indexada y en todo caso, de mantenerse la condena. se ordena indexar lo
atinente con los gastos de administraciéon, mas no respecto a la totalidad, por

asi disponerlo la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 2817 de 2016.

Finalmente, Skandia S.A. solicita se revoque en su integridad la sentencia
proferida y en su lugar se absuelvan de las suplicas de la demanda, ya que se
atentd contra la fijacion del litigio, ya que se establecié la nulidad o ineficacia
respecto de la vulneracion de los vicios del consentimiento, situacidon que no
fue mencionada en la sentencia y que es la que impone el margen de
maniobra del juez, fijacion que no fue objeto de recurso de reposicion u
oposicién alguna por la parte actora, ademads, que el juzgador de primer grado
tomd como confesion que no existia otro documento diferente al formulario
de afiliacion para acreditar la debida informacion, sin embargo, no existe
prueba solemne escrita que asi lo determine, sin que por ello se llegue a dicha
conclusion, més aun, cuando del interrogatorio de parte y de la demanda se
advierte que son modelos de reclamacion, por lo que no se atiende la situacién
particular del demandante, frente al deber de informacion, en el escrito de
demanda se indicé que no se brindd informacion alguna, no obstante, en el
interrogatorio de parte menciona que se le hablo de rendimientos, devolucion
de saldos, beneficiarios y pension anticipada, lo que acredita la informacion,
que no tiene el mismo alcance en la actualidad que en el afio 1995, pues las
administradoras de pensiones se encuentran reguladas por la Superintendencia
Financiera, quien informé que el tramite estaba bien realizado por 25 arios, no
obstante, con la linea jurisprudencial se establecio la situacion contraria,
afectando ¢l principio de seguridad juridica, pues no existia obligacion
diferente al formulario de afiliacion para acreditar la debida informacion.

situacion que se reafirma con la manifestacion del actor, quien sefialé que
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hubo asesorias por espacio de 3 meses y por ello, no se puede concluir que no

se sabe lo que se firmo.

Adujo, que se dijo por el juez que solo se mencionaron unas caracteristicas
del RAIS, sin embargo, se debe hacer mencién que las mismas se encuentran
en la Ley, por lo que se debia acudir a la Ley Civil y de esta forma acreditar
los vicios del consentimiento. Finalmente, resalta que Skandia fue la Gltima
AFP por la que transité el actor v por tanto se debe revocar la condena
referente a los gastos de administracion, pues es la Ley la que impone como
se realiza y destina el descuento de la cotizacion, sin que lo pueda modificar
el fallador y es la propia norma la que establece que tales descuentos no
financian el derecho pensional y respecto de los que no procede ¢l descuento,
al acreditarse la debida gestién de administracion, que obtuvo incluso el doble
de rendimientos respecto de los aportes realizados y que en todo caso, los
seguros previsionales hubiesen cubierto el derecho pensional, en el caso del
fallecimiento del afiliado o una posible pension de invalidez, contingencias
respecto de las que se encontraba cubierto el actor y menos atn, que se ordene

el pago indexado de los mismos.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad
pablica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y 58, se
remitio el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de

apelacion.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:
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CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituve elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacidon a dicho régimen, va que es
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas',

C vy Ex orazén de existencia Jde las Administradoras lo necesidad Jel sistema de actuar

mediante instituciones especializadas e iddneas, con conocimicnios y experienciu, que resulten
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros v sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su_familia cercana en caso de muerte premaiura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional. obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna lodos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones Jde cardeter previsional, la misma que, por efercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concicrne o los intereses publicos. tanto desde
la perspectiva del articulo 4% como del arriculo 333, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente a lus obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la vesponsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumpliv puntualmente lus obliguciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial lus de los articulos 14 v 15 del Decreto 636 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, v ademds todus uquellas
gue se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla vélida para las obligaciones cualguiera que fuere su fuenie, legul. reglamentaria
o contractual.
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posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y S1. 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brind6 la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y téenico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por

importarles Unicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales. con especifica vigencia
para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria. como o de lus
udministradoras de pensiones, gue cmunan de la buenu fe, como el de lu transparencia,
vigilancia, v el deber de informacion.

La informacion debe comprender todus las etapas del proceso, desde la antesalu de la afiliacion
hasta la determinacion de ias condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensioncs tienen el deber de proporcionar ¢ sus interesados wna
informacion completa v comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar enfre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de altu complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sube gue ella iiene ¢l
vulor v el wleance de orientar ul potencial afiliado o u guicn ya lo cstd, v que cuando sc trata de
asunios de consecuencias mayvisoulas v vitales, como en el sub lite, lu 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 o compromete a
un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de iustracion suficiente dando a
conocer lus diferentes alternativas. con sus beneficios ¢ inconvenientes, v aiin a llegar. si ese
fuere el caso, a desanimar ol interesudo de tomar una opcidon que  claramenie le perjudica.
(..

...En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo gue se afirma. sino en los silencios
gue guarda el profesional. que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello gue resulte
relevante para la roma de decision gue se persigue; de esia manera {u
1 la entidad demandada...”

igencia debida sc

traduce en un traslado de la carga de la prueba del
{(Subravado de la Salaj.

s
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cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su
situacién pensional, que le permitan inferir al juez que. precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, ¢l afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiclones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engaiio alguno

por la administradora en pensiones.

El solo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal vy constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, asi como, la AFP Davivir hoy Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A., la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y
Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., debleron
consignar en el respectivo formulario de afiliacion las posibilidades del
futuro derecho pensional del demandante, o haberse aventurado a realizar
una simulacién para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia

mayores Ventaj as.

Asf las cosas, se repite, no se trata solo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso

rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
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que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como fo
sefiala la jurisprudencia laboral, no s6lo se debe ofrecer un formulario de
vinculacidon, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de
itormar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacién laboral del accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado™ por lo que

se ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, asi como los traslados horizontales efectuados a
la AFP Davivir hoy Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia
Proteccidn S.A., la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A_ y Skandia Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacion en el
régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones,
pues por el contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase

de supuesto diferente adicional.
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Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcién al ser derechos
1irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucion de los gastos de administracion, toda vez, que del monto
total de la cotizacion se incluye el valor de dicho concepto, cotizacion que
de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacidn Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del
momento en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la
construccidon de la prestacion, situacion que no ocurre en el caso bajo

estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicod que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado v la
entidad que cometié el error; de suerte que es Skandia Administradora de
Fondos de Pensiones ¥ Cesantias S.A., quien tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas
vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el computo de las
semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por el actor, dentro de
los cuales se deberan incluir los gastos de administracion y seguros
previsionales cobrados en vigencia de la afiliacion del demandante, pues se
reitera, que quien debe sufrir v asumir los deterioros de la ineficacia del

traslado es la administradora privada quien no brindé la informacion
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suficiente al afiliado. Idéntica situacién ocurre respecto de los gastos de
administracién cobrados durante la afiliacién del demandante por parte de
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccién S.A. y la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.. como quiera que fueron
dichas administradoras quienes no brindaron la debida informacion al
afiliado, sumas que en efecto deberdn ser indexadas al momento de su pago,
con ocasion de la pérdida del valor adquisitivo al haber transcurrido

bastante tiempo desde el momento en que se efectuaron tales deducciones.

Como quiera que para dar cumplimiento a la orden Impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por el actor, bajo una
nueva orientacidn, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a la AFP
que en el término de treinta (30) dias habiles den cumplimiento a las
érdenes impartidas en su contra, por lo que se adicionara la decision en tal

sentido.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracion se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslado, ¢s como
si nunca hubiese existido la afiliacion del actor en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacién del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora
de pensiones, pues al mantenerse la afiliacion, era Colpensiones quien
deberfa proceder con el cobro de dichos conceptos y no la administradora
privada. Situacién que es semejante frente a los seguros previsionales, pues
si bien los mismos ya se causaron y se procedié con el pago respectivo, ello

no implica perjuicio alguno, pues la administradora de pensiones privada
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debe responder con su patrimonio, ya que fue la persona juridica que causo

el perjuicio ante la falta al deber de informacion.

En lo que tiene que ver con el argumento de la imposibilidad de traslado de
los rendimientos financieros y los gastos de administracion con ocasion de
la gestién realizada por las administradoras privadas, es necesario advertir,
que tales conceptos no le corresponden a dichas administradoras. sino que
por el contrario, son del afiliado, pues al generarse rendimientos
financieros, los mismos son fruto del pago de las cotizaciones efectuadas y
los gastos de administracion, son porcentajes propios del aporte mensual
que se realiza, por lo que no habria lugar a que las administradoras de
pensiones privadas se quedasen con alguno de ellos, lo que no implica un
enriquecimiento sin justa causa en cabeza de la Administradora Colombiana

de Pensiones, al nunca generarse la obligacién en el pago.

En punto al desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera a
que aduce el apoderado de Colpensiones, basta sefialar que ya la médxima
Corporacién de justicia laboral ha tenido la oportunidad de indicar que en
los casos de ineficacia ademds de ordenarse el traslado de todas la sumas
que conforman la cuenta de ahorro individual, ninguna autoridad estatal
puede invocarla sostenibilidad fiscal para menoscabar derechos
fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccién efectiva (SL

2059 de 2022).

Finalmente, es necesario resaltar que si bien el afiliado tienen obligaciones
al efectuar un acto o negocio juridico, también lo es, que quienes poseen el
conocimiento v manejo del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
son las administradoras del mismo, siendo las obligadas a entregar la

informacién, clara, completa y oportuna de cada régimen pensional, pues al
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afiliado lo dnico que le interesa es el reconocimiento del derecho pensional

futuro.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias quedan a
cargo de dnicamente de la demandadas Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion
S.A., Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. y Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias S.A.

DECISION;:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
ADICIONAR la sentencia proferida, en el sentido que se ordena también la
devolucion de los gastos de administracion y seguros previsionales por
parte de Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. y la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
descontados en vigencia de la afiliacién del sefior Miguel Antonic Duarte
Goémez, atendiendo las motivaciones de la decision. SEGUNDO:
ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar a Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantia Proteccion S.A., a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y a Skandia Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias S.A., que en el término de treinta (30) dias
habiles, den cumplimiento a las érdenes impartidas, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta decision. TERCERQO: CONFIRMAR
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la sentencia de primer grado en lo demas. CUARTO: COSTAS de ambas
instancias cargo nicamente de las demandadas Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccién
S.A., Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. y Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias S.A.; fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma
de $600.000.00 M/cte. para cada una de ellas, de conformidad con lo
expuesto en las consideraciones de la decision. NOTIFIQUESE y
CUMPLASE.

LUCY STELKA VASQU
Magistfada

h?L-/ Ca C\“\ﬁ/

b
LILLY Y LANDA VEGA BLANC

Magistrada

LUIS AWUSTIN VEGA CARVAJAL })Q
Magistrado S r/
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogot4, D. C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.; Radicacion N° 110-01-31-05-026-2019-00576-01. Proceso
Ordinario de Flor Yanira Diaz Romero contra Colpensiones y Otros

(Apelacién Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision. de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada de la
demandada Porvenir S.A. frente a la sentencia proferida por el Juzgado 26
Laboral del Circuito de Bogota, el 11 de noviembre de 2021; asi como el

grado jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica demandada.

ANTECEDENTES:

Solicité la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de su vinculacién a Porvenir 5.A. y como
consecuencia de lo anterior, se condene a devolver a Colpensiones todos los
valores que recibié con motivo de su afiliacion, junto con los rendimientos
y semanas cotizadas, sin que haya lugar a descontar los gastos de

administracién y seguros previsionales, ordendndose a la dltima entidad a







8 = Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-026-2019-00576-01. Proceso Ordinario de Flor Yanira
Diaz Romero contra Colpensiones y Otros {(Apelacién Sentencia).

tenerlo como validamente afiliado al RPM y las costas del proceso; de
forma subsidiaria, peticiond se declare la ineficacia del traslado y se

impongan las demas pretensiones bajo tal figura procesal.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que nacio
el 9 de mayo de 1963, por lo que al momento de radicar la demanda contaba
con 54 afios de edad; que se vincul6 al ISS el 30 de junio de 1993 y se
trasladé al RAIS administrado por Porvenir S.A. el 13 de abril del 2000, sin
embargo, no recibio la debida informacion por parte del asesor del fondo
privado, ni recibié asesoria profesional alguna al 9 de mayo de 2012,
momento en el que cumplié los 47 afios, quedando inmersa en la
prohibicion de los 10 afios establecida en la Ley 797 de 2003; que la actora
ha cotizado al Sistema General de Pensiones un total de 1202 semanas, se
las cuales 242 son del RPM y 960 semanas en el RAIS; que elevo solicitud
de afiliacion ante Colpensiones el 13 de junio de 2018, no obstante, el
traslado fue negado en la misma fecha por la entidad; que remitié peticidon
ante Porvenir el 29 de mayo de 2018, en la que solicito se diera informacion
acerca de la informacion brindada antes de cumplir 47 afos, cual seria el
valor de la mesada pensional, obteniendo respuesta el 21 de noviembre de
la misma anualidad, en la que se indicé que tendria derecho a la mesada
pensional a la edad de 57 afios por la suma de $1.375.800, no obstante, de
haber permanecido en el RPM la mesada pensional seria por la suma de
$7.739.113, ya que arrojaria un IBL de $12.959.804; que luego de efectuar
cotizaciones por espacio de 23 afios, la demandante estaria en riesgo de no
obtener un ingreso digno para su vejez; que nunca le fue informado acerca
de las ventajas y desventajas de los regimenes pensionales, ni las

consecuencias de su traslado.

Frente a dichas saplicas, la aquo declar6 la ineficacia del traslado efectuado

por la demandante a la AFP Porvenir S.A. suscitada en el mes de abril del






T8~ Ref: Radicacion N° 110-01-31-05-026-2019-00576-01. Proceso Ordinario de Flor Yanira
Diaz Romero contra Colpensiones y Otros (Apelacién Sentencia).

2000 y ordend trasladar los aportes pensionales, junto con los rendimientos
financieros y sin lugar a descuento alguno por gastos de administracion, y
ordend que Colpensiones recibiera los dineros y actualizara la historia
pensional. Lo anterior, por cuanto no se logré acreditar que la demandada
administradora privada le suministrd la informacion necesaria y precisa
para que la actora pudiera establecer cudl de los dos regimenes pensionales
era mas favorable, brindandole la informacién objetiva, comparada y
trasparente sobre las caracteristicas del régimen de prima media con
prestacion definida frente al régimen de ahorro individual con solidaridad,
asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas de cada uno de

ellos.

Inconforme con la anterior decision, la apoderada de la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. interpuso
recurso de apelacién, solicitando se revoque la decision proferida y en su
lugar, se absuelvan de las stplicas de la demanda. Lo anterior, por cuanto si9
bien se indicé que hubo una falta al deber de informacién, también lo es, que
tal obligacién no se encontraba legalmente establecida para el momento del
traslado en el afio 2000, aunado, con que la norma menciona sobre la
afiliacion libre y voluntaria, por lo que no se puede dar una interpretacion
diferente a la contenida en la Ley, pues la ignorancia de la Ley no es excusa y
por ello se deberia aplicar el articulo 271, aunado, con que no existe ninguna
norma que establezca el deber de informacién en los términos que sefiala la
falladora de primer grado, ni los Decretos respectivos, més ain, cuando el
formulario de afiliacién cumple con los requisitos establecidos en dicha época
establecidos por la Superintendencia Financiera. Asi mismo, es necesario
sefialar, que no se estaba en la obligacion de documentar la informacion
brindada por los asesores comerciales, ni se puede entender la confesion
respecto a que se iba a terminar el sistema de seguridad social y por el

contario, se acredita en el plenario, que la omision a los deberes y
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obligaciones del consumidor financiero, reposando todas las consecuencias en
la administradora de pensiones, sin valorarse que la demandante no se
asesord, ni buscé asesoria al respecto, en lo que tiene que ver en la forma de
pensionarse , de lo que se advierte que su motivacion es netamente economica
respecto de la mesada pensional, pues al enterarse que su mesada seria mas

favorable, busco la figura de la ineficacia y abusé de la misma.

Finalmente, refiere que tampoco esta de acuerdo con la condena impuesta
referente a la devolucion de los gastos de administracion, pues tal obligacion
resulta viable en el entorno de las prestaciones mutuas, aplicandose una
nulidad parcial, ya que si fuera total, al declararse la nulidad no habria lugar a
la devolucién de los rendimientos financieros causados a partir del afio 2000,
cuando la administradora de pensiones ha demostrado la gestion de
administracion de los recursos, por lo que los afiliados deberian retornar con
la rentabilidad de sus aportes, mas no con los rendimientos, pues se genera un
enriquecimiento sin justa causa por parte de Colpensiones, pues no existe
administracién retroactiva de los aportes, ni los mismos hacen parte del
capital del afiliado, por lo que tal concepto no financiaria el derecho
pensional, por lo que se genera la oposicion frente a dicha condena, pero no

frente al traslado.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
remitié el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:
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CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacidn constituye clemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informaciéon de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedo6 explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,
radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lopez Villegas',

U (. ) Es razén 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 lodos 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 ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SI. 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primef lugar, que el simple diligenciamiento del formularto de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindo la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prucba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que

pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,

del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria
o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia
para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la gfiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacién 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 auin a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.

(.7

“_..En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida _se
traduce _en un traslado de_ la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”
{(Subrayado de ia Sala).
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frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles unicamente la proteccidon de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su
situacion pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccién al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

El sblo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., debid
consignar en el respectivo formulario de afiliacion las posibilidades del
futuro derecho pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar
una simulacién para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia

mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor

que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
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sefiala la jurisprudencia laboral, no s6lo se debe ofrecer un formulario de
vinculacion, sino el de acompaiar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacion laboral de la accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado” por lo que

se ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el
contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura

extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
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tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicd que los efectos juridicos de esta declaracion. no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometio el error; de suerte que es la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene ¢l deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros vy como las
cosas vuelven a su origen, deberd COLPENSIONES efectuar el computo de
las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora,
dentro de los cuales se deberdn incluir los gastos de administracién
cobrados en vigencia de la afiliacion de la demandante, pues se reitera, que
quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la
administradora privada quien no brindo la informacién suficiente al

afiliado.

Como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por el actor, bajo una
nueva orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a la AFP
que en el término de treinta (30) dias habiles den cumplimiento a las

Ordenes impartidas en su contra.

De igual forma, no es posible acoger los argumentos expuestos por la
administradora privada, referente con que se adjudica la totalidad de la

culpa frente al deber de informacion, dejandose de lado lo atinente con que
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se incumplieron las obligaciones por parte del afiliado, asi como, que no es
procedente ¢l retorno de los rendimientos, pues la nulidad implicarfa la
devolucion de los aportes y si bien en principio tales fundamentos son
ciertos, también lo es, que se reitera, era la administradora de pensiones
privadas quien tenfa el conocimiento del RAIS y la experticia acerca de las
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, pues al
afiliado, en dltimas solo le importa el reconocimiento del derecho pensional
futuro y no las demas circunstancias que lo rodean, advirtiendo, que tal
obligacién al deber de informacién y del buen consejo, no surge de forma

posterior, sino a partir de la expedicion del Estatuto Financlero.

Ahora bien, no es posible disponer que sea la AFP quien mantenga los
rendimientos generado por la gestién de administracién, ya que tales réditos
no se¢ hubieran generado de no ser por el capital acumulado de forma
mensual por la hoy demandante, por lo que dicho concepto le pertenece de
forma directa a la afiliada y por ello, no se puede indicar que existiria un
enriquecimiento sin causa por parte de Colpensiones, pues al declararse la
ineficacia de la afiliacion y traslado, no se hubiere generado obligacion de
cobro alguna por parte de la administradora de pensiones privadas y tal
recaudacion le hubiere correspondido a la Administradora Colombiana de

Pensiones.

Hasta aqui ¢l estudio del Tribunal. Las cotas de ambas instancias estaran a

cargo dnicamente de la demandada Sociedad Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
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BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar
a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., que en el término de treinta (30) dias hébiles, den cumplimiento a las
ordenes impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta decision. SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogotd proferida el 11 de
noviembre de 2021, en todo lo demés, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. TERCERQ: COSTAS de ambas instancias a
cargo Unicamente de la demandada Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; ffjense como agencias en derecho la
suma de $600.000.00 M/cte., de conformidad con lo expuesto en las

consideraciones de la decisién. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LUCY STEL AS

Magis

ﬁ Q-

LILLY OLANDA VEGA BLM
Magistrada

LGV

LUIS AIGUSTIN VEGA ICARVAJAL
Magistrado
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Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-021-2021-00433-01.  Proceso
Ordinario de José Ignacio Castafieda Fandifio contra Celpensiones y

Otros (Apelacién Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con
las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de
2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo los
recursos de apelacion interpuestos por las demandadas Colpensiones y
Porvenir S.A. frente a la sentencia proferida por el Juzgado 21 Laboral del
Circuito de Bogot4, el 28 de junio de 2022; asi como el grado jurisdiccional
de consulta en favor de la entidad publica demandada, frente a aquellos

puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicits el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral, previa
declaracion de la ineficacia de del traslado efectuado a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias, asi como el traslado
horizontal efectuado a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y como

consecuencia de las anteriores. se condene a devolver a Colpensiones todos
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los valores que recibi6 con motivo de su afiliacion, tales como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de aseguradora, frutos ¢ intereses y
rendimientos, activindolo en el RPM administrado por Colpensiones sin

solucién de continuidad y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que estuvo
afiliado al ISS entre el 1° de enero y el 31 de julio de 1995, donde cotiz6 24.2
semanas; que en el mes de julio de 1995 se trasladé a la AFP Porvenir S.A.,
momento en el cual se le indico que perderia las cotizaciones efectuadas en
¢l 1SS, asi como que con el traslado tendria mayores rendimientos, podria
pensionarse cuando quisiera, sin embargo, no se le mencion¢ acerca de la
posibilidad de retracto; que el anterior error se mantuvo por parte de los
asesores de la AFP Colfondos S.A.: que ha cotizado en el Sistema General
de Pensiones un total de 1.150 semanas al mes de febrero de 2021 que elevo
derechos de peticién ante Colpensiones, Porvenir S.A. y Colfondos S.A.
solicitando se declarara la nulidad del traslado y el retorno al RPM,
obteniendo respuestas negativas por parte de las mismas, los dias 27 de mayo,
16 de junio y 24 de mayo de 2021 respectivamente; que Porvenir S.A. efectué
proyeccion de la mesada pensional. estableciendo que a la edad de 62 afios la
mesada ascenderia a la suma de $2.664.300, no obstante, en Colpensiones a

12 misma edad, seria por el monto de $4.323.140.

Frente a dichas stplicas, la aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias, asi como el traslado horizontal efectuado a Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, y ordendé a trasladar los aportes pensionales, junto con
los rendimientos financieros, sin efectuar descuento alguno por gastos de
administracién debidamente indexados por parte de las administradoras de
pensiones, disponiendo que Colpensiones recibiera los dineros como si nunca

se hubiere generado el traslado, actualizando la historia laboral. Lo anterior,
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por cuanto no sc logré acreditar que las demandadas administradoras
privadas le suministraron la informacién necesaria y precisa para que el actor
pudiera establecer cuél de los dos regimenes pensionales era mas favorable,
brinddndole la informacién objetiva, comparada y trasparente sobre las
caracteristicas del régimen de prima media con prestacién definida frente al
régimen de ahorro individual con solidaridad, asi como las condiciones de

accesos, ventajas y desventajas de cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior decision, las apoderadas de las demandadas
interpusieron recursos de apelacién, los que fueron concedidos en la

oportunidad pertinente.

La demandada Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacion solicitando se
revoque la decisién de primer grado y en su lugar se absuelva de todas las
sdplicas de la demanda. Lo anterior, por cuanto se acredité que la demandada
cumpli6 con el deber de informacién al momento del traslado, que ocurri6 en
el afio 1995, momento para el cual la Corte Suprema de Justicia solicitaba se
informara las condiciones basicas del sistema, los que se acreditaron con el
interrogatorio de parte y el formulario de afiliacion, en el entendido que en la
declaracion del actor, el mismo mencioné algunas de las caracteristicas del
RAIS. como lo son la pensién anticipada, la pensién minima. la posibilidad de
aportes voluntarios, cual era la consecuencia en caso de que falleciera, conocia
los requisitos de pensién en el ISS y menciond como podia obtener la pension
anticipada, asi como, que el formulario de afiliacién no fue un documento que
se invento la encartada, sino que por el contrario, era el tinico que se solicitaba
a las AFP para materializar y validar el traslado de régimen pensional,
documento piiblico que se presume auténtico, el que fue suscrito de forma libre
y voluntaria, por lo que al imponerse una carga con jurisprudencia y leyes
posteriores, donde conste de forma detallada 1a informacién, mas ain, cuando

la ley y jurisprudencia no habfa ampliado el deber de informacion. De igual
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forma., el afiliado también tenia cargas y antes de que cumpliera los 52 afios se
le envié comunicacion para que el actor informara si deseaba continuar afiliado
o si deseaba trasladarse al RPM, de lo que se concluye que al no hacerse uso de
tal derecho no puede traer consecuencias a la demandada, mds aun, cuando el
demandante era adulto, profesional y sabia las consecuencias del traslado, la
ignorancia de la ley no sirve de excusa que establece una presuncion legal, de
ser conocida por todos los habitantes del territorio colombiano, Ley 100 de
1993 que debia ser conocida por el sefior Castafieda Fandifio, por lo que carece
de fundamento el dicho del actor que al desconocer la situacion del régimen
pensional, no la podia conocer. Sostiene que tampoco se puede imponer
condena respecto de los gastos de administracion y seguros previsionales, como
quiera que e porcentaje estd establecido en la Ley, que dispone un 3% para el
pago de los mismos, asi como de los seguros previsionales, sumas que no hacen
parte de la pensidn, si son susceptibles de prescripcion y si bien no se ha
discutido por parte de la encartada que la ineficacia no procede la prescripeion,
s procede frente a dichas sumas, pues no financian la prestacion. asi como, por
cuanto en los conceptos rendidos por parte de la Superintendencia Financiera
de Colombia ha indicado que en los casos de nulidad lo tinicos conceptos a
devolver son los aportes, mas los rendimientos financieros, sin que proceda la
devolucién de la prima de seguros previsionales, pues la aseguradora cumpli6
con su deber de proteccidn, asi como gastos de administracion, pues la AFP ha
cumplido con su deber de administracion, al punto que ha generado casi el
doble de los aportes que se hicieron durante la afiliacién. concepto que se

encuentra conforme con el articulo 113 de la Ley 100 de 1993.

Finalmente, indico que frente al punto de la compensacion, teniendo en cuenta
1os efectos de los casos de ineficacia y que sefiala que como si el traslado nunca
hubiese existido, por lo que la dnica afiliacion es al RPM, si llegamos a esa
conclusién, esos gastos de administracion debieron ingresar a Colpensiones, no

debian ingresar los rendimientos, pues tales conceptos son propios del RAIS,







5

B '_..._I“'"’ Ref.: Radicacion N° 110-01-31-03-021-2021-00433-01. Proceso Ordinario de José Ignacio
Castafieda Fandifio contra Colpensiones y Otras (Apelacién Sentencia).

sin embargo, se solicitd la compensacién se den sumas de rendimientos con los
gastos de administracién, los que en todo caso no podrian ser indexados, por
condenarse a la devolucion de los rendimientos, generandose una doble

condena a cargo de la demandada.

Por su parte, la apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion el
fallo proferido, en el entendido que se evidencia ene | interrogatorio que el actor
es conveniente frente a algunas respuestas de ciertas caracteristicas del RAIS,
pero para otras no recuerda si se brind6 la informacion, siendo ambiguos los
dichos del demandante y por el contrario se advierte que se afili6é de forma hibre
y voluntaria conforme con el articulo 293 literal B. Que las més afectada es
Colpensiones. por la vulneracién al principio de sostenibilidad financiera del
sistema, ya que el traslado se dio para el afio de 199, transcurriendo mas de 20
afios, siendo imposible suscribir las condiciones del traslado y si bien el
precedente de la norma utiliza el Decreto 663 de 1993, tal derecho se
materializé con la Ley 1748 de 2014 y Decreto 2071 de 2015, pues las normas
que surgieron antes del afio 2014, no exigen documento diferente al formulario
de afiliacién al RAIS, siendo el caso de la parte actora. De forma subsidiaria y
de no acogerse la solicitud se condicione el cumplimiento de la sentencia,
previo el traslado de las sumas obrantes en la cuenta de ahorro individual del
demandante, tales como aportes, rendimientos, seguros previsionales y gastos
de administracidén debidamente indexados durante el tiempo de permanencia,
ya que la entidad no puede dar cumplimiento hasta que se reintegren los
recursos. Asi mismo, peticiond no se condene en costas a la demandada, ya que
fue un tercero que no intervino en el acto del traslado y se ve afectado por un

contrato suscrito entre dos partes ajenas a Colpensiones.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se remitid
el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional

de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de apelacidn.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado. se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lopez Villegas', posicién

U ) Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante
instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables
« los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros ¥ sus S€guros de prevision para su vejez,
su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.
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que fue reiterada en miltiples pronunciamientos, dentro de los que se
encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019 y

SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en

primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al

Esas particularidades vbican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas o presiar de forma eficiente. eficaz v oportuna todos 1os servicios
inherentes a la catidad de instituciones de cardeter previsional, lu misma que, por ejercerse en
un campo que la Constituciaon Politica esiima que concierne a los intereses publicos, tanto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 333, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente a lus obligaciones entre purticulares.

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 obliguciones que
taxaiivamente le sefalan lus normas. en especial las de los articulos 14 v 13 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, v ademds todas aquellus
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del
C.C., regla vélida para lus obligaciones cualquiera que fuere su fucnte, legal. reglamentaria o
contractial.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia
para todas aguellas entidades cuva esencia es la gestion fiduciaria. como la de las
administradoras de pensiones, gue emunan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia,
v el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las ctapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion
husta lu deferminacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus inleresados una
informacicn completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto v un afiliado lego, en materias de alla complejidud

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene ¢l
valor v el aleance de orientar al potencial afiliado o a quien yu lo estd. y que cuundo se trata de
asuntos de consecuencias mayisculas v vitales, como en ¢l 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 mas activo al proporcionar la informacion. de ilusiracion suficiente dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes. vy atin u Hegar, si ese fuere el caso,

a desanimar al interesado de tomar una opcicn que cluramente le perjudica. (...) "

. En estas condiciones el enguario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
yue guurda el profesional. que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aguello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue, de esia manera la diligencia debida se traduce
en un fraslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada... ” (Subrayado de la

Sala).
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Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. no da luces acerca de que se
brindé la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prucba se invierte en favor del afiliado: esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, frente a
quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por importarles
linicamente la proteccién de esos riesgos sin mayores aristas cientificas o
legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar que
suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacién
pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse
indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el
afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que
posteriormente no pueda alegar induccién al error o engafto alguno por la

administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda ta informacion respecto
2 los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacién de lo alli contenido,
ticne cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que
el ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones v Cesantias. as{ como Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, debieron consignar en el respectivo formulario

de afiliacion las posibilidades del futuro derecho pensional del demandante,
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o haberse aventurado a realizar una simulacion para indicarle que a cambio

de efectuar el traslado, tenfa mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata solo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende. como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sblo se debe ofrecer un formulario de
vinculacidén, sino el de acompafar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de
informar *...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto no
fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por ejemplo,
qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con base en la

situacién laboral del accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctrind
que conforme con leo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo efecto al traslado ™ por 1o que se

ha de confirmar ia decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias, asi como el traslado
horizontal efectuado a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, a efectos de
mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias

como la edad o densidad de cotizaciones. pues por el contrario los
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pronunciamientos existentes de Ja H. Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional.

Asi mismo. se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso de! tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracién y conformacion del derecho pensional, el mismo
no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucién de los gastos de administracidn y seguros previsionales, toda
vez, que del monto total de la cotizaciéon se incluye el valor de dicho
concepto, cotizacion que de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral no es susceptible de
prescripcion, sino a partir del momento en que se reconoce el derecho
pensional, pues sirve para la construccién de la prestacion, situaciéon que no

ocurre en el caso bajo estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explico
que los efectos jurfdicos de esta declaracién, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometié ¢l
error; de suerte que es la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A.. quien tiene el deber de devolver al sistema los
valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su
origen, deberdi COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas
cotizadas, respecto de los aportes realizados por el actor, dentro de los cuales

se deberan incluir los gastos de administracion y seguros previsionales
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cobrados en vigencia de la afiliacién del demandante debidamente indexados,
pues se reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia
del traslado es la administradora privada quien no brind6 la informacion
suficiente al afiliado. Igual situacién, ocurre respecto de los gastos de
administracién y seguros previsionales cobrados debidamente indexados en
vigencia de la afiliacién del actor a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias,
pues se reitera, quien debe asumir los perjuicios es la administradora de
pensiones que no brindd la debida informacién, debiéndose confirmar la

decision de primer grado en tal sentido.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracion se encuentran consagrados en la Ley 100 de 1993, también lo
es, que al ser declarada la ineficacia del traslado, es como si nunca hubiese
existido la afiliacién del actor en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la obligacion del cobro de
tales emolumentos por parte de la administradora de pensiones, pues al
mantenerse la afiliacién, era Colpensiones quien deberia proceder con el

cobro de dichos conceptos y no la administradora privada.

En lo que tiene que ver con el argumento de la imposibilidad de traslado de
los rendimientos financieros y los gastos de administracién con ocasion de la
gestion realizada por las administradoras privadas, es necesario advertir, que
tales conceptos no le corresponden a dichas administradoras. sino que por el
contrario, son del afiliado, pues al generarse rendimientos financieros, los
mismos son fruto del pago de las cotizaciones efectuadas y los gastos de
administracién, son porcentajes propios del aporte mensual que se realiza,
por lo que no habria lugar & que las administradoras de pensiones privadas se
quedasen con alguno de cllos, supuestos que no generan un enriquecimiento

sin causa a favor del afiliado.
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Ahora bien, en lo que tiene que ver con las restituciones mutuas, referentes a
que no se pueden trasladar los rendimientos y los gastos de administracion,
con ocasién de la gestion realizada por la demandada, pues la misma genero
frutos respecto de los dineros puestos a su disposicion, debe reiterarse, que
quienes deben correr con los eventuales perjuicios de la declaratoria de
ineficacia, son las entidades que no brindaron la debida informacién al

momento de producirse la afiliacidn.

Frente al argumento de ia imposibilidad de condenar a la indexacion de los
gastos de administracion y seguros previsionales, junto con la devolucion de
los rendimientos financieros, pues se trataria de una doble condena por un
mismo concepto, debe indicarse que tal postulado no es acertado, pues lo que
se pretende con la indexacion es evitar la pérdida del valor adquisitivo del
dinero, producto del transcurso del tiempo que transcurrié entre el momento
en que se realizo el aporte y el momento en que se produzca el traslado de los

aportes con destino a Colpensiones.

Como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por el actor, bajo una nueva
orientacidn, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a las AFP que en
el término de treinta (30) dias habiles den cumplimiento a las Grdenes

impartidas en su contra.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en primera instancia y las de
esta instancia quedardn a cargo Unicamente de la demandada Sociedad

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir 5.A.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Reptiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
ADICIONAR 1a sentencia proferida en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A y a
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, que en el término de treinta (30) dias
héabiles, den cumplimiento a las 6rdenes impartidas, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decisién. SEGUNDO: CONFIRMAR
la sentencia de primer grado, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta decision. TERCERQ: COSTAS de segunda instancia estardn
a cargo Unicamente de las demandadas Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; fijense como agencias en derecho de
esta instancia la suma de $600.000.00 M/cte. y sin ellas en primera instancia,

de conformidad con lo expuesto en las consideraciones de la decision.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LUCY STELKX VASQUEZ SARMIEKNTO

Magistrada

CiilE&)

LILLY /ZOLANDA VEGA BLANCO

Magistrada

LUIS AGQUSTIN VEGA C.
Magistrado
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N¢  110-01-31-05-027-2020-00249-01. Proceso

Ordinario de Yarid Duarte Villamizar contra Colpensiones y Otros

(Apelacién Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferitr SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la
demandada Colpensiones frente a la sentencia proferida por el Juzgado 27
Laboral del Circuito de Bogoti. el 22 de junio de 2022; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad pdblica demandada, frente

aquellos puntos que no fueron objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de la afiliacion a la AFP Colfondos S.A.
y como consecuencia de las anteriores, se condene a devolver a
Colpensiones todos los valores que recibio con motivo de su afiliacion,

junto con los rendimientos financieros, y cualquier suma de aseguradora, tal
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como lo dispone el articulo 1746 del C.C., activandola en el RPM

administrado por Colpensiones y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacid
el de febrero de 1968, por lo que cotizé 362 semanas en el ISS por el
periodo comprendido entre el 15 de marzo de 1990 y el 30 de septiembre de
1997; que se trasladé a Coltondos S.A a partir del mes de octubre de 1997,
sin embargo, para tal momento no le fue informado lo concerniente a la
forma en la que se reconoceria el derecho pensional, no se le hizo entrega
de un calculo actuarial para establecer las diferencias entre los derechos
pensionales del RPM y del RAIS, que la prestacion dependeria de forma
directa de la modalidad y rendimientos financieros que se generaran y que
si deseaba pensionarse a las 57 afios deberia negociar el bono pensional y se
afectaria su prestacién, edad a la cual deberia contar con un capital de
aproximado de $240.000.000; gue omitié que en el RPM tendria derecho a
la pension por la densidad de semanas cotizadas y que la tasa de reemplazo
podria ser del 80%, al igual, que no le mencionaron las desventajas de
efectuar el traslado de régimen pensional. para lo cual advierte, que el
entonces Instituto de Seguros Sociales guardd absecluto silencio frente a la
solicitud de traslado y las implicaciones del mismo; que adicional a lo
anterior, no se le informé que se le descontarfa el 1.5% de su aporte
mensual pata gastos de administracion; que radico solicitud de nulidad de
traslado ante Colfondos S.A. el 10 de octubre de 2019, asi como respecto de
Colpensiones el 23 del mismo mes y afio, siendo desatada de forma
desfavorable la tltima de las mencionadas el 24 de octubre de 2019,

agotandose la reclamacion administrativa.

Frente a dichas stplicas, al aquo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a Colfondos S.A. y ordend a trasladar los aportes

pensionales, junto con los rendimientos financieros, sin efectuar descuento
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alguno por gastos de administracién, comisiones y aportes al fondo de
garantia minima, disponiendo que Colpensiones recibiera los dineros como
si nunca se hubiere generado ¢l traslado. Lo anterior, por cuanto no se logré
acreditar que la demandada administradora privada le suministré la
informacién necesaria y precisa para que la actora pudiera establecer cudl
de los dos regimenes pensionales era mas favorable, brindandole la
informacidn objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del
régimen de prima media con prestacion definida frente al régimen de ahorro
individual con solidaridad. asi como las condiciones de accesos, ventajas y

desventajas de cada uno de ellos.

Inconforme con la anterior decisién, el apoderado de la demandada
Colpensiones interpuso recurso de apelacion, el que fue concedido en la

oportunidad pertinente.

I_a demandada Colpensiones solicitd se revoque la decision de primer grado y
en su lugar se absuelvan de la sdplicas de la demanda, teniendo en cuenta que
en el trascurso del proceso no se acreditd el engaiio sufrido por la demandante
por parte de la administradora de pensiones, ni en la asesoria y Colpensiones
1o tiene documentos o soporte alguno de la asesoria, quedando sujeta a lo que
la administradora del RAIS lograra demostrar respecto de su gestion, no
obstante, reposa el formulario de afiliacidén que cuenta con la manifestacion
expresa de que su afiliacién fue por voluntad y dentro de la oportunidad legal
no acredité su deseo de retorno y por ello no se puede ordenar la devolucion
de la misma, pues si la decisién fue libre, voluntaria y sin presiones, debe
atenerse a las consecuencias del traslado, que no son otras que regirse por las
normas establecidas en el RAIS, enfatizando, que se mantuvo por mds de 24
aflos y no se puede alegar que fue engafiada simplemente al no ver
materializadas sus proyecciones, lo que significa que la administradora del

RAIS se ajustd a la ley y el traslado se dio en debida forma. Asi mismo,



4

‘ 1
' \
| —

' I’” Ref.: Radicaeidn N° 110-01-31-05-027-2020-00248-01. Proceso Qrdinario de Yarid |
!Duarte Villamizar contra Colpensiones y Otros (Apelacién Sentencia). ‘

sefialé que el actuar de Colpensiones siempre ha estado bajo el lineamiento de
Ia jurisprudencia, en lo concerniente a la ineficacia del trasiado y por ello no
puede retornar al RPM, ni disponerse la devolucion de las sumas ordenadas

por la falladora de primer grado.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.5. se
remitié el presente asunto a esta Corporacién para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de

apelacion.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la méxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado.
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion

definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
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implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios qgue ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,
radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Ldpez Villegas',

posicion que fue reiterada en multples pronunciamientos, dentro de los que

U %t..) Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante

instituciones especializadas e idéneas, con conocimientos v experiencia, gque resulien confiables a los
ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros ) sus seguros de prevision para su vejes, su invalides 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 v oportuna todos los servicios inherentes a lu calidad de
instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que fu Constitucion
Politica estima que concierne o los intereses piiblicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del
articulo 3335, se ha de estimar con una vara de vigor superior a la que se wtiliza frente a las obligaciones
enire particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcier profesional, la
gque le impone el deher de cumpliv puntualmente las obligaciones gue taxativamente le sefialan las
normas, en especial las de los articulos 14 y 13 del Decreto 636 de 1994, cumplirias todas con suma
diligencia, con prudencia v pericia, v ademds todas aguellas que se le integran por fuerca de la
naiwraleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones
cualguiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunio de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas
aguellas entidades cuva esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones,
gue emanan de la buenu fe, como el de la rransparencia, vigiluncia, y el deber de informacion.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta lu
determinacidn de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionur a sus inferesados una Informacion
campleta v comprensible, u la medida de o asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto
v un gfiliado lego, en materias de wlta complefidad,

Es una informacion que se ha de proporcionur con fa prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, ¥ gque cuando se rrata de asuntos de
consecuencias mayisculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional, trasciende el
simpie deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
udministradora tiene el deber del buen consejo, que la compromele a un efercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de Hustrucion suficiente dando a conocer las diferentes aliernativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aim a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesudo de omar una
opcion yue claramente le perjudica (...}

“..En estas condiciones el engaio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los sifencios que
cuarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulie relevante
para la toma de decision gue se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado
de la carga de la prueba del actor a lo entidad demandada.. ” (Subravado de la Sala).
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se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

v SL. 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afibiacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindo la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con Jla jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es. que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional.
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles dnicamente la proteccidon de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su
situacién pensional, gue le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aungue un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias debid consignar en el respectivo formulario de
afiliacién las posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante,
o haberse aventurado a realizar una simulacién para indicarle que a cambio

de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata s6lo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y [aboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no s6lo se debe ofrecer un formulario de
vinculacion, sino el de acompafiar esa determinacién del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
gjemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacidén laboral de la accionante, podia matertalizarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado™ por lo que

se ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, a efectos de mantener intangible la vinculacion

en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna
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injerencia tienen circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones,
pues por el contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo. tambiéa lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional, el mismo
no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco €s
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucion de los gastos de administracion, toda vez, que del monto total
de la cotizacién se incluye el valor de dicho concepto, cotizacién que de
acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del momento
en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la construccion de

la prestacion, situacién que no ocurre en el caso bajo estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL.4360 de 2019, se explicd
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligaci6n entre el afiliado y la entidad que cometié el
error; de suerte que es Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, quien tiene el
deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y
como las cosas vuelven a su origen, deberd COLPENSIONES efectuar el
computo de las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la

actora, dentro de los cuales se deberan incluir los gastos de administracion y
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seguros previsionales cobrados en vigencia de la afiliacién de la demandante,
pues se reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia
del traslado es la administradora privada quien no brindé la informacion

suficiente al afiliado.

Como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos vy ciclos cotizados por la actora, bajo una
nueva orientacién, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a la AFP
que en el término de treinta (30) dias habiles den cumplimiento a las 6rdenes

impartidas en su contra, por lo que se adicionard la decision en tal sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estardn a
cargo dnicamente de la demandada Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, y
sin ellas en esta instancia, dado el estudio del grado jurisdiccional de consulta

en favor de Colpensiones.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LLABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar a
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, que en el término de treinta (30) dias
hébiles, de cumplimiento a las érdenes impartidas, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: CONFIRMAR
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la sentencia proferida por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de
Bogotd el 22 de junio de 2022 en todo lo demas, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision. TERCERO: COSTAS de
primera instancia estardn a cargo dnicamente de la demandada Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias y sin ellas en la alzada. NOTIF iQUESE y
CUMPLASE.

ASQUEZ SARMI

F'Magistrada

o O L

LILLY YOLANDA VEGA BLAN@
Magistrada |

Bl

LUIS AGQUSTIN VEGA CARWAJAL

Magistrado
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En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de

Bogota, el 29 de junio de 2022,

ANTECEDENTES:

Solicité la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad o ineficacia de la afiliacién a la AFP
Colfondos S.A. y como consecuencia de las anteriores, se condene a
devolver a Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de su
afiliacién, junto con los rendimientos financieros, y cualquier suma de

aseguradora, tal como lo dispone el articulo 1746 del C.C., activandola en el
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RPM administrado por Colpensiones sin solucién de continuidad y las

costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacio
el 3 de marzo de 1963, cotizando al ISS de forma ininterrumpida por el
periodo comprendido entre el 1° de enero de 1984 y el 1° de marzo de 1997;
que se traslad6 a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias el 1° de diciembre
de 2003, teniendo como fundamento que en dicho régimen obtendria una
mesada pensional superior, que el ISS se iba acabar y por tanto suponia un
riesgo para su pension, ademas, que no se le hizo entrega de proyeccion de
su derecho pensional, ni le explicé que con la decision de trasiado perderia
los beneficios del RPM, que el derecho pensional dependeria del ahorro, los
rendimientos y la negociacién del bono pensional, asi como de cotizaciones
voluntarias; que de acuerdo con el extracto brindado por la administradora
privada de fecha 9 de enero de 2020, habia cotizado un total de 1.516,57, de
las cuales 503,14 se cotizaron en Colpensiones; que se realizé proyeccién
pensional por parte de Colfondos S.A., quien le indicé que a la edad de 63
afios obtendrfa una pension por el fondo de garantia minima, sin embargo,
en el RPM se estima una mesada pensional superior a cinco millones de
pesos; que elevé solicitud de traslado ante Colpensiones el 17 de mayo de
2018, la que fuc denegada en la misma fecha, como quicra que se

encontraba a menos de 10 aflos para pensionarse.

Frente a dichas siplicas, la aguo declaré la ineficacia del trasiado efectuado
por la demandante a Colfondos S.A. y ordené a trasladar los aportes
pensionales, junto con los rendimientos financieros, sin efectuar descuento
alguno por gastos de administracion, disponiendo que Colpensiones
recibiera los dineros como si nunca se hubiere generado el traslado,
contabilizando las semanas cotizadas. Lo anterior, por cuanto no se logrd

acreditar que la demandada administradora privada le suministré la
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informacién necesaria y precisa para que la actora pudiera establecer cual
de los dos regimenes pensionales era mas favorable, brindandole la
informacién objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del
régimen de prima media con prestacion definida frente al régimen de ahorro
individual con solidaridad. asi como las condiciones de accesos. ventajas y

desventajas de cada uno de ellos.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.5. se
remitié el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacién definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacién del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que

en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
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definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asf qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,
radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas',

posicién que fue reiterada en miltiples pronunciamientos, dentro de los que

1) Es razon de existencia de las Administradoras lu necesidud del sistema de actuar medianie
instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiubles a los
cindudanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejes, su invalidez o
para su familia cercana en caso de muerte premaiira.

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

Por o 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 sehalan las
normas, en especial las de los articulos 14 v 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma
diligencia, con prudencia v pericia, ) ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de la
natwraleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctring ha bien elaborado wn 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, v el deber de informacion.

La informacién debe comprender todas lus etapas del proceso, desde la antesalu de la afitiucion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional,

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus Inferesadus unu informecion
completa v comprensible, a lu medidu de la asimetria que se hu de salvar entre un administrador experto
v 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 v el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se frata de asuntos de
consecuencias mayisculas v vitales, como en el sub fite, la eleccién del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, ¥ como emanacion del mismo reglumento de la seguridad sociul, 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 ¢ inconvenientes, v aiin a llegar. si ese fuere el caso, u desanimar al interesado de tomur una
opcion gue claramente le perjudica. (...}

“  En estus condiciones el engano, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que
guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo agquello gue resulte refevante
para la toma de decision que se persigue; dv esta manera la dilicencia debida se traduce cn un traslado
de la carea de la prieba del actor a la entidad demandada...” (Subravado de la Sala).
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se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

v SL. 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro. en
primer lugar. que €l simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. no da luces acerca de que
se brind6 la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es. que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles tinicamente la proteccién de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su
situacién pensional. que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias debid consignar en el respectivo formulario de
afiliacion las posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante,
o haberse aventurado a realizar una simulacién para indicarle que a cambio

de efectuar el traslado, tenfa mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata sdlo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacidn pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no s6lo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompafar esa determinacion del afiliado con la
explicaciéon de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacién laboral de la accionante, podia materializarsc.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctriné

GGJ

que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado’ por lo que

se ha de confirmar la decisién de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, a efectos de mantener intangible la vinculacion

en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando. que ninguna
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injerencia tienen circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones,
pues por el contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracién y conformacién del derecho pensional, el mismo
no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucién de los gastos de administracion, toda vez, que del monto total
de la cotizacidn se incluye el valor de dicho concepto, cotizacion que de
acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del momento
en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la construccion de

la prestacion, situacién que no ocurre en el caso bajo estudio.

Ahora bien: frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
7011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explico
que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometio el
error; de suerte que es Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, quien tiene el
deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y
como las cosas vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el
cémputo de las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la

actora, dentro de los cuales se deberdn incluir los gastos de administracion y
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seguros previsionales cobrados en vigencia de la afiliacion de la demandante,
pues se reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia
del traslado es la administradora privada quien no brindé la informacion

suficiente al afiliado.

Como quiera que para dar cumplimiento a [a orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora, bajo una
nueva orientacién, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a la AFP
que en el término de treinta (30) dias habiles den cumplimiento a las 6rdenes

impartidas en su contra, por lo que se adicionard la decision en tal sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estardn a
cargo tnicamente de la demandada Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, y
sin cllas en esta instancia, dado el estudio del grado jurisdiccional de consulta

en favor de Colpensiones.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA., D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar a
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, que en el término de treinta (30) dias
hibiles, de cumplimiento a las érdenes impartidas, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: CONFIRMAR
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la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de
Bogoti el 29 de junio de 2022 en todo lo demads, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision. TERCERO: COSTAS de
primera instancia estardn a cargo unicamente de la demandada Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LYCY ST ,LA; UEZS

Maéistrada

i) 3 (O G

LILLY OLANDA VEGA BLANCY

Magistrada

<Y e

LUIS AGISTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




"':r Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-031-2021-00437-01. Proceso

Ordinario de Jorge Villate Castillo contra Colpensiones y Otros

(Apelacién Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con
las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de
2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo los
recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las demandadas
Colpensiones y Proteccion S.A., frente a la sentencia proferida por el Juzgado
31 Laboral del Circuito de Bogotd, el 26 de mayo de 2022; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad puiblica demandada, frente a

aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral, previa
declaraciéon de la ineficacia de la afiliacion a la AFP Colfondos S.A.
efectuada el 17 de octubre de 1995, asi como el traslado horizontal efectuado

proteccién S.A. y como consecuencia de las anteriores, se condene a devolver
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a Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de su afiliacion,

junto con los rendimientos financieros y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que nacié el
21 de septiembre de 1955, por lo que al momento de radicar la demanda
contaba con 65 afios de edad, afilidandose al RPM por el periodo comprendido
entre ¢l 11 de diciembre de 1980 y el 9 de mayo de 1994, cotizando un total
de 490.14 semanas; que se trasladé a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias
el 17 de octubre de 1995, momento en el cual no se le explicé de forma
completa y comprensible los beneficios y consecuencias del traslado, tales
como que perderia los beneficios de su afiliacién en el RPM, el monto y el
calculo para obtener la mesada pensional, por lo que ha efectuado
cotizaciones en la administradora privada hasta el mes de octubre de 2020,
acreditando 947 semanas; que al computarse las semanas cotizadas en el
RPM y en el RAIS arroja un total de 1.459.86 semanas; que el actor solicitd
ante Colfondos S.A. proyeccién de su derecho pensional, indicdndosele que
a los 66 afios de edad, su mesada pensional seria por el monto de $1.318.384,
pese a que su [BC es por la suma de $17.500.000 y en el RPM el derecho
pensional se concederia en la suma de $7.752.390, equivalente a 8.5 veces el
salario minimo legal mensual vigente; que elevé solicitud de desvinculacion
y traslado ante Colfondos S.A. el 20 de enero de 2021, obteniendo respuesta
desfavorable el 21 del mismo mes y afio; que radico solicitud de recision de
la vinculacién ante Proteccién S.A. el 22 de enero de 2021, la que fue negada
por la administradora privada el 4 de febrero de la misma calenda; que el 26
de enero de 2021 peticiond ante Colpensiones afiliacion y trasiado de los
aportes provenientes de las AFP, el que fue negado en la misma data por la
entidad, bajo el sustento que se encontraba a menos de 10 afios para adquirir
el derecho pensional; que el actor no es beneficiario del régimen de transicion
y por tanto el derecho pensional futuro se debe estudiar conforme con la Ley

797 de 2003.
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Frente a dichas stplicas, la aguo declar6 la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante a Colfondos S.A., asi como el traslado horizontal
efectuado a Protecciéon S.A. y ordend a trasladar los aportes pensionales,
junto con los rendimientos financieros, sin efectuar descuento alguno por
gastos de administracién por parte de las administradoras de pensiones,
disponiendo que Colpensiones recibiera los dineros como si nunca se hubiere
generado el traslado. Lo anterior, por cuanto no se logrd acreditar que las
demandadas administradoras privadas le suministraron la informacion
necesaria y precisa para que el actor pudiera establecer cudl de los dos
regimenes pensionales era mdas favorable, brindiandole la informacion
objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de
prima media con prestacién definida frente al régimen de ahorro individual
con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas

de cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior decisién, los apoderados de las demandadas
Colpensiones y Proteccion S.A. interpusieron recursos de apelacion, los que

fueron concedidos en la oportunidad pertinente.

Colpensiones solicito se revoque la decision de primer grado y en su lugar se
absuelvan de las stplicas de la demandada, en el sentido que no puede
reintegrarse al RPM de conformidad con lo dispuesto por el articulo 2° de la
Ley 797 de 2003, al estar a menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional.
aunado, con que en el interrogatorio de parte no se acreditaron los vicios en el
consentimiento para declarar la ineficacia, y por el contrario, se materializo el
deber de informacién por parte de las AFP, mas ain, cuando el actor estuvo
vinculado al RAIS manifestando de forma clara su deseo de mantenerse en el
mismo y de no controvertir su traslado, lo que materializa los postulados de la

sentencia SL 413 de 2018.
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Por su parte, Proteccién S.A. interpuso recurso de apelacion parcial contra la
sentencia proferida, en lo atinente con la devolucién de los gastos de
administracidon, toda vez que dicho concepto se encuentra autorizado por el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993, asf como por la Ley 797 de 2003, que le
permite descontar el #5 del aporte del afiliado para los gastos de administracion
y el pago de seguros previsionales, concepto que también se encuentra
establecido en el RPM. Sefald, que dicho concepto se puede descontar con
ocasién de las ganancias de los aportes de la cuenta de ahorro individual, tal
como se genera en el extracto, asi como, por cuanto se generaria un
enriquecimiento sin causa en favor de Colpensiones, por cuanto se dan unos
dineros sin la gestién de la entidad, conceptos que ademas, conforme con los
dispuesto en el decreto 2555 de 2010 y 3995 de 2008 no deberian ser
trasladados, pues disponen el traslado de aportes, rendimiento y los aportes del
fondo de garantia minima, supuesto que fue ratificado en el concepto de |
Superintendencia Financiera de Colombia. Finalmente, resaltd que respecto del
cobro del 3% opera la prescripcidn, ya que son descuentos periodicos de ley y
no sirven para la financiacion del derecho pensional, por lo que son cobijados
por los articulos 488 del C.S.T. y 151 C.P.T. y de la S.S., medio exceptivo que

se genera por el simple transcurso del tiempo.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad
piblica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se remitid
el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional

de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

Como no se¢ observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:
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CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacién definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar €l acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacidn suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asf quedo explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas', posicion

(... ) Es razén de existencia de las Administradoras lo necesidad del sistema de actuar mediante
instituciones especializadas e iddneas. con conocimientos v experiencia, que resulten confiables
a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejer,
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 v oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardeter previsional, la misma que, por efercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanio desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 333, 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 cardcier
profesional, la que le impone el deber de cumpliv 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 ademds todas aguellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas. como lo manda el articulo 1603 del
C.C.. regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o
contraciual.
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que fue reiterada en miltiples pronunciamientos, dentro de los que se
encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019 y
SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se¢
brind6 la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, frente a
quicnes simplemente llevan una desventaja en estos temas por importarles

tinicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas cientificas o

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia
para todas aquellas entidades cuva esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia,
v el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas lus etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion
hasta lu determinacion de las condiciones para el disfiute pensional.

Las administradoras de pensioncs tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacién 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 mavisculas v vitales, como en el sub lite. la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacidn del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, gue la compromete d
un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion. de ilusivacion suficiente dando a conocer
lus diferentes alternativas. con sus beneficios e inconvenientes, y aiin a llegar. si ese fuere el caso,
a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica. (...) 7.

~...En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que hu de tener la iniciativa en proporcionar todo aguello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce
en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...” (Subravado de la
Sala).
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legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar que
suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion
pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse
indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el
afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que
posteriormente no pueda alegar induccion al error o engaiio alguno por la

administradora en pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no s menos cierto que
el ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias y la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccién S.A., debieron consignar en el respectivo formulario de
afiliacion las posibilidades del futuro derecho pensional del demandante. o
haberse aventurado a realizar una simulacion para indicarle que a cambio de

efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata s6lo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estin afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de

vinculacién, sino el de acompafar esa determinacion del afiliado con la
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explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto no
fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por ejemplo,
qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con base en la

situacién laboral del accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo efecto al traslado ™ por lo que se

ha de confirmar la decisién de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, asi como el traslado horizontal efectuado a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias
como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el contrario los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las cncartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracién y conformacion del derecho pensional, el mismo

no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
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irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucion de los gastos de administracién, toda vez, que del monto total
de la cotizacion se incluye el valor de dicho concepto, cotizacion que de
acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicta Sala de
Casacién Laboral no es susceptible de prescripcidn, sino a partir del momento
en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la construccion de

la prestacion, situacidn que o ocurre en el caso bajo estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicé
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometid el
error; de suerte que es Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, quien tiene el
deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y
como las cosas vuelven a su origen, deberda COLPENSIONES efectuar el
computo de las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por el
actor, dentro de los cuales se deberén incluir los gastos de administracién y
seguros previsionales cobrados en vigencia de la afiliacién del demandante,
pues se reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia
del traslado es la administradora privada quien no brindo la informacion
suficiente al afiliado. Igual situacién, ocurre respecto de los gastos de
administracién y seguros previsionales cobrados en vigencia de la afiliacion
del actor a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A., pues se reitera, quien debe asumir los perjuicios es la administradora de
pensiones que no brindé la debida informacion, debiéndose confirmar la

decision de primer grado en tal sentido.
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Como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por el actor, bajo una nueva
orientacién, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a la AFP que en
el término de treinta (30) dias habiles den cumplimiento a las Ordenes

impartidas en su contra, por lo que se adicionard la decision en tal sentido.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracion se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslado, es como
si nunca hubiese existido la afiliacién del actor en el Régimen de Ahorro
[ndividual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacién del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora de
pensiones, pues al mantenerse la afiliacion, era Colpensiones quien deberia
proceder con el cobro de dichos conceptos y no la administradora privada, lo
que no puede generar de forma alguna el enriquecimiento sin causa que adujo
la demandada. De igual forma, se hace necesario sefialar, que si bien es cierto
existen los pronunciamientos por parte de la Superintendencia Financiera,
respecto de los montos que se debe trasladar, también lo es, que la reiterada
jurisprudencia emitida por la Méxima Corporacion de cierre de la
Jurisdiccion Ordinaria en su especialidad Laboral, ha indicado cuales son los
montos que se deben devolver en los casos de declaratoria de ineficacia de la

afiliacién, por lo que se sigue dicho posicién jurisprudencial.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estaran a
cargo tnicamente de las demandadas Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias
y la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A.. y
las de esta instancia a cargo dnicamente de la Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Reptblica de
Colombia. y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar a Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantfas v a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., que en el término de treinta (30) dias hébiles, de
cumplimiento a las 6rdenes impartidas, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva de esta decision. SEGUNDQO: CONFIRMAR la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota el 26
de mayo de 2022 en lo demas, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta decisién. TERCEROQ: COSTAS de primera instancia estaran
a cargo Unicamente de las demandadas Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias
y la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.,y
las de esta instancia a cargo Gnicamente de la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; fijense como agencias en derecho de
esta instancia la suma de $600.000,00, M/cte, de conformidad con lo
expuesto en las consideraciones de la sentencia. NOTIF iIQUESE vy

CUMPLASE.

LU TEL

Magisitada

WL e (fu /4 qQ 3/7/*)') B

LILLY }ZOLANDA VEGA B@NCO
Magistrada



12

. \I;'“ Ref.: Radicaeién N° 110-01-31-08-031-2021-00437-01, Proceso Ordinario de Jorge Villate
Castillo contra Colpensiones ¥ Otros (Apelacion Sentencia).

Magistrado




3] rg g ¥ g e
l e b omishIsrm o C Fvvas e oy
AN SR AR P w (FfArFffargars

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 110-001-31-05 005 2018 00140 01. Proceso
Ordinario de German Moreno Rodriguez contra Colpensiones

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor y derrotada la
ponencia inicialmente presentada por el H. Magistrado Luis Agustin Vega
Carvajal, la Magistrada Ponente en asocio de los Magistrados que
conforman la Sala de Decision, en virtud de lo establecido en el articulo 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a
proferir la siguiente, SENTENCIA, resolviendo el grado jurisdiccional
de consulta a favor del accionante frente a la sentencia proferida por el

Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de que en condicion de conyuge convivié con
la sefiora Alcira Corea Moreno desde el 30 de septiembre de 1966 hasta
el mes de octubre de 2004, cuando se separaron de hecho; se condene a la
demandada al reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes
causada con ocasién al fallecimiento de la sefiora Alcira a partir del 18 de

febrero de 2008.
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Para respaldar las suplicas, en sintesis sefiald que la contrajo matrimonio
bajo los ritos del matrimonio catdlico el 30 de septiembre de 1966 con la

sefiora Alcira Correa Moreno, con quien procred tres hijos.

Sefialé que a pesar de que en el mes de octubre de 2004, se separd de
hecho de la sefiora Alcira Correa, se continuaron apoyando economica,
emocional y sentimentalmente hasta el dia de la muerte de ésta, ocurrida

el 18 de febrero de 2008.

Indicé que la causante estuvo afiliada a la demandada y efectud
cotizaciones hasta el mes de enero de 2018 y que acumul6 un total de

923,57 semanas.

Afirmé que se acerc6 a averiguar al Instituto de Seguros Sociales
respecto de su derecho a reclamar la pension de sobrevivencia por el
fallecimiento de su esposa, pero que alli se le manifestd que no tenia

derecho por cuanto no convivia con la causante.

Que en el afio 2017 obtuvo informacién de que su derecho se encontraba
vigente, y por esa razon lo reclamé a la demandada quien mediante
Resolucion SUB-192633 del 13 de septiembre de 2017 lo nego, y que a
pesar de que contra tal determinacion interpuso los recursos de reposicion
y en subsidio apelacién, la confirmé bajo el argumento de que no haberse
encontrado haciendo vida marital con la causante al momento de su

muerte.

Una vez notificada, la entidad accionada dio respuesta a la demanda en
oposicion a las pretensiones, adujo en su defensa que de acuerdo con la

investigaciéon administrativa el demandante no convivio con la causante
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de manera permanente e ininterrumpida. Propuso en su defensa las
excepciones de mérito que denomind prescripcion, presuncion de
legalidad de los actos administrativos, inexistencia del derecho
reclamado, cobro de lo no debido, compensacion, carencia de causa para

demandar, entre otras

El aquo absolvié a la demandada de todas y cada una de las pretensiones
al considerar en esencia que el demandante no convivié con la causante
durante sus ultimos afios de vida; y que no era procedente la aplicacion
del precedente jurisprudencial establecido por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, relativo a la convivencia del conyuge en cualquier
tiempo en la medida que el presente asunto no se ajusta a la dimension

sociolégica sobre el que dicho criterio se funda.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la determinacién de primera instancia fue adversa a los intereses
del demandante y no fue recurrida, al tenor de lo dispuesto en el articulo
69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir su conocimiento en el grado

jurisdiccional de consulta.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver el asunto, previas las siguientes.

CONSIDERACIONES:

En virtud del grado jurisdiccional de consulta, corresponde a la Sala
determinar si la entidad accionada se encuentra obligada al
reconocimiento de la pension de sobrevivencia a favor del demandante

con ocasioén al fallecimiento de la sefiora Alcira Correa Moreno.
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Con tal proposito corresponde tener en cuenta que no es objeto de
discusion entre las partes que la sefiora Alcira Correa Moreno fallecio el
18 de febrero de 2008, ni que en condicion de afiliada acumul6 un total de

923,57 semanas entre el 1° de abril de 1973 y el 30 de enero 2008.

De acuerdo con los anteriores supuestos y en lo que respecta al
reconocimiento de la prestacion de sobrevivencia, corresponde tener en
cuenta que de acuerdo con la fecha de fallecimiento de la sefiora Alcira
Correa, la norma al tenor de la cual corresponde en principio definir la
procedencia del reconocimiento de la prestacion de sobrevivencia es la
Ley 100 de 1993, con las modificaciones introducidas por la Ley 797 de
2003.

Asi las cosas, corresponde tener en cuenta que el articulo 12 de la Ley
797 de 2003, para la causacion del derecho a la pension de sobrevivientes
exige, en caso de muerte del afiliado, la cotizacion de 50 semanas en los
tres afios inmediatamente anteriores al fallecimiento; requisito que, se
encuentra acreditado, pues en dicho lapso la causante acredita mas de 150

semanas de cotizaciones.

Frente a la condicién de beneficiario del demandante, corresponde tener
en cuenta que no es objeto de discusion entre las partes y se encuentra
acreditado dentro del proceso, con el correspondiente registro civil, que
éste contrajo matrimonio con la causante el 30 de septiembre de 1966!, el
cual se prolongo hasta el deceso de ésta, que procrearon tres hijos, a la

fecha todos mayores de edad, y que para la data del deceso no convivian

como pareja.

ICfrCD1l5
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Establecido como se encuentra que el demandante y la causante no
convivian al momento en que ésta Ultima fallecid, considera la Sala
oportuno traer a colacion el criterio sentado por la méxima Corporacion
de Justicia laboral en la sentencia SL.12442 de 2015, en relacion con el
derecho al reconocimiento de la pensién de sobrevivencia del conyuge

separado de causante, sefialo:

“...Una lectura sistemdtica atendiendo la teleologia del precepto
conduce a su armonizacion con lo previsto en el articulo 46 ibidem, en
el sentido que para ser beneficiario de la pension de sobrevivientes se
exige ser miembro del grupo familiar del pensionado o afiliado que
fallezca. En otras palabras, el amparo se concibe en la medida en que
quien reivindica el derecho merezca esa proteccion, en cuanto forma
parte de la familia del causante en la dimension en que ha sido
entendida por la jurisprudencia de la Sala, referida en el caso de los
conyuges, a quienes han mantenido vivo y actuante su vinculo mediante
el auxilio mutuo -elemento esencial del matrimonio segun el articulo
113 del C.C.- entendido como acompariamiento espiritual permanente,
apoyo econdmico, aun en casos de separacion y rompimiento de la
convivencia (CSJ SL, 10 de may. 2005, rad. n® 24445.

(...)

Una comprension distinta orientada por la aplicacion fria y exegética
del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, que en el caso del conyuge
separado de hecho, por la sola existencia del lazo matrimonial, sin la
presencia de ese vinculo dindmico y actuante de solidaridad 'y
acompafiamiento espiritual o econdémico, aun en la separacion,
permitiera el beneficio de la prestacion periddica por muerte, dejaria
vacia de contenido la proteccion de la familia que la ley
verdaderamente quiere amparar. En esa medida aquel conyuge a quien
se le dispense el derecho a pesar de haber cesado la vida en comin con
el causante al momento del fallecimiento, ademds de la convivencia por
un lapso no inferior a 5 afios en cualquier tiempo, deberd demostrar que
se hace acreedor a la proteccion, en cuanto efectivamente hace parte de
la familia del pensionado o afiliado fallecido, y por esa razon su muerte

le ha generado esa carencia econdmica, moral o afectiva, que es la que
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busca atender la seguridad social y que justifica su intervencion.”

Dando alcance a las anteriores premisas al caso que ocupa la atencion de
la Sala se advierte que al absolver interrogatorio de parte el demandante
indico que convivid con la causante hasta el afio 2004, afio en el que se
separaron de mutuo acuerdo cuerpo porque no se comprendian, pero que
continuaron brinddndose apoyo mutuo, en tanto que vivian a una casa de
por medio; indicé que si bien la persona con quien actualmente se
encuentra casado la conocid en el afio 2002 6 2003, dicha relacién inicid

hasta el afio 2009 y la causante fallecié debido a un cancer de estomago.

Los deponentes José David Espitia Barriga y Maria Dolores Torres,
quienes afirmaron conocer al demandante en la juventud jugando futbol,
coinciden en indicar que para esa época el demandante vivia con su
mama y posteriormente vivié alli con la causante, que se separaron
aproximadamente en el aflo 2004, pero que €l continudé brindandole

apoyo econdmico y emocional tanto a ella como a sus hijos.

Por su parte la testigo Patricia Amaya Moreno, quien afirmé ser sobrina
de la demandante, indicé que una vez el demandante se casd con la
causante se fue vivir cerca de donde su mama, en el Barrio Belén, y que
una vez se separaron en el afio 2004, cada uno se fue a vivir con su
correspondiente mama, que vivian una casa de por medio; de igual forma
aduce que después de la separacion el demandante siempre estuvo

pendiente de la causante y sus hijos.

Ahora bien, en contraste con las anteriores declaraciones, observa la Sala
que en el expediente administrativo se advierte que en el formulario
mediante el que la causante solicité el reconocimiento de la pension de
vejez en el afio 2002, dejé en blanco el espacio correspondiente al

conyuge y que de acuerdo con su historia laboral, por lo menos desde el
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afio 2000 comenz6 a efectuar cotizaciones en condicion de beneficiaria
del régimen subsidiado en pensiones; y también obra acto administrativo
emanado de la demandada en el que se advierte que quien se encarg6 de

los gastos funerarios de la causante fue una de sus hijas.

De un analisis conjunto y ponderado de los anteriores medios de
conviccion al crisol del criterio jurisprudencial anteriormente expuesto, a
juicio mayoritario de la Sala, ningin reparo merece la determinacion
adoptada por el servidor judicial de primer grado, en tanto no es posible
establecer la pertenencia del demandante al grupo familiar de la causante,

producto de ese acompafiamiento moral y afectivo.

En efecto, aun cuando los deponentes José David Espitia Barriga, Maria
Dolores Torres y Patricia Amaya Moreno, refieren que luego de la
separacion del demandante y la causante, aquel continué bridando apoyo
econémico y moral; lo cierto, es que su dicho no deviene de una
percepcion directa, sino de lo que les comentd el propio demandante o la

madre de este, en el caso de la testigo Maria Dolores Torres.

Ahora, tampoco puede pasar desapercibido para la Sala el hecho de que a
pesar de que la muerte de la causante se dio con ocasion de una
enfermedad catastrofica como lo es el cancer, no existe medio de
conviccion que dé cuenta del acompafiamiento y apoyo moral del
accionante en el trasegar de la misma; aunado al hecho de que la persona
que se hizo cargo de los gastos econémicos de las exequias, fue una de

las hijas, quien concurrié a solicitar el pago del auxilio correspondiente.

Las razones expuestas, a juicio de la Sala resultan suficientes para
confirmar la determinacion adoptada por el servidor judicial de primer

grado. Sin costas en la instancia dado que el conocimiento del asunto se
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asumio en el grado jurisdiccional de consulta.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Reptblica
de Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE.-

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 5°

Laboral del Circuito de Bogota dentro del presente asunto.

SEGUNDO.- Sin COSTAS en ésta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
4 '
g;'/('ﬁ
LUCY STEL¥A VAS&& SARMINENTO
Magistrada
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LILLY %LANDA VEGA BLANCO -
Magistrada
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LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado = (M A Q(“fq
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ACTADE SALA

Bogota, D. C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-001-31-05-012-2020-00389-01. Proceso
Ordinario de William Henry Gonzélez Diaz contra Colpensiones

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del
13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA.,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de

Bogotd, el 27 de enero de 2022.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los trimites de un proceso ordinario
laboral, se declare que la demandada no liquidé en debida forma la pension
de vejez con los dltimos 10 afios, ni index6 la primera mesada pensional y
como consecuencia de ellas, se condene a indexar la mesada pensional con
los factores salariales devengados, estableciendo como monto inicial la

suma de $4.453.943, a partir del 18 de junio de 2014, asf como, al pago de
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las diferencias pensionales entre la mesada reconocida y la que debid

reconocer, la indexacién de las condenas y las costas del proceso.

Dichas siplicas tienen respaldo en la narracion que efectud el demandante.
segtn el cual, nacid el 17 de junio de 1964, por lo que al momento de radicar
la demanda cuenta con 66 afios de edad y cotiz6 1159 semanas en su vida
laboral, obteniendo como IBL de los dltimos 10 afios la suma de $2.039.166,
efectuando el ultimo aporte el 31 de diciembre de 1999; que el actor cumplid
60 afios de edad el 17 de junio de 2014, por lo que elevd solicitud para el
reconocimiento del derecho pensional, la que fue otorgada mediante
resolucion GNR 247634 del 7 de julio de 2014, efectiva a partir del 17 de
junio de 2014 y en cuantia inicial por el monto de $957.998; que mediante
acto administrativo GNR 102407 de 2015 se reliquidé el derecho pensional,
manteniendo la fecha de efectividad y modificando la suma en valor de
$1.039.415; que en dichas resoluciones Colpensiones no indexé los salarios
reconocidos al afio 2014, pues no tuvo en cuenta la devaluacién de los
salarios; que elevé solicitud para la actualizacién o indexacién del salario
base para liquidar el derecho pensional el 23 de abril de 2020, solicitud que
fue despachada de forma desfavorable mediante acto administrativo SUB
101773, en la que se tomd un [BL por la suma de $1.161.019, sin embargo,
se equivoco la entidad, por cuanto en la liquidacién aportada en el recurso
de reposicion y apelacion se obtiene el monto de $2.039.166; que la mesada
pensional debidamente liquidada arrojaria una primera mesada pensional por
la sum de $4.453.493, teniendo en cuenta que transcurrieron 15 afios entre la
fecha del retiro del servicio y el estatus de pensionado; que los recursos
fueron negados mediante las resoluciones SUB 104943 de 2020 y DPE 7869

de la misma anualidad.

El aquo absolvié a la encartada de todas y cada una de las pretensiones

incoadas en su contra, bajo el sustento que si bien es procedente la
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liquidacién del derecho pensional en favor del demandante con las
cotizaciones efectuadas en los tltimos 10 afios, también lo es, que arroja
un IBL por la suma de $1.193.149.79, al que al aplicarle una tasa de
reemplazo del 84%, se obtendria una primer mesada pensional por la suma

de $1.002.245.83, monto inferior al concedido por la encartada.

El apoderado del demandante interpuso recurso de apelacion, solicitando
la revocatoria de la sentencia de primera instancia, para que en su lugar se
concedan las pretensiones de la demanda, bajo el sustento que al
demandante no se le liquid6 el IBL conforme con el articulo 21 de la Ley
100 de 1993 y si bien el régimen de transicion abarca lo atinente a la edad
y tiempo de servicios y tasa de reemplazo, en este caso no se discute que
se liquide sobre los salarios cotizados en los ltimos 10 afios a la obtencién
del estatus de pensionado, y en este caso, se adquiri6 el mismo en el ano
2014, pero su vida laboral fue hasta el afio 1999 cuando percibi6 el dltimo
salario y por tanto esos 10 afios comprenden las cotizaciones entre el afio
1989 y el aiio1999. Que se anexd con la demanda un cédlculo en el que se
evidencia que el IBL para liquidar la prestacion para la época de los hechos
era por la suma de $2.039.166, valor que es superior al que liquido la
demandada y que indexado al afio del estatus arroja un valor de
$4.453.943, por lo que no se comparte la decision de que la parte
demandada liquid6 la pensién conforme con la norma mencionada, pero
no tuvo en cuenta la indexacién de la mesada pensional, que si bien no se

encuentra en la norma, si estd en la jurisprudencia de las altas Cortes.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede

a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES
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Teniendo en cuenta que no fue objeto de controversia el reconocimiento
del derecho pensional, ni que el demandante es beneficiario del régimen
de transicion, asi como lo atinente a la tasa de reemplazo, el problema
juridico a resolver consiste en establecer si es procedente la reliquidacion
del derecho pensional, de conformidad con lo cotizado en los dltimos 10

anos.

En cuanto al punto de la reliquidacién de la pension de vejez con lo
previsto en el aludido Acuerdo 049 de 1990, conviene indicar que en lo
relacionado con la forma de obtener el IBL de una pension reconocida con
fundamento en el régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de
1933, como la que le fue reconocida al actor por el ISS, se hace necesario

acudir en primer término a lo previsto en su Inciso tercero.

Al respecto, debe recordarse que ese régimen garantiza a sus beneficiarios
de cara a la prestacién por vejez y en relacién con la normatividad que
venia rigiendo en cada caso, lo atinente a la edad y el tiempo de servicio o
el nimero de semanas cotizadas para acceder al derecho, y el monto de la
prestacion en lo que toca con la tasa de reemplazo; pero no lo referente al
ingreso base de liquidacién pensional que se rige en estricto rigor por lo
previsto por el legislador en el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 y que hace alusién para el evento de quienes estando en transicion
les faltare menos de 10 afios para adquirir el derecho, al promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante
todo el tiempo si éste fuere superior. Asi ha sido entendido en forma
reiterada por la méxima Corporacion del trabajo, entre otras en sentencia
del 25 de marzo de 2009, radicado No. 34706, asi como por parte de la

jurisprudencia constitucional en sentencia SU 230 de 2015.
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El alto Tribunal del Trabajo ha adoctrinado que el anterior supuesto es la
excepcion o materia especifica que establecio el legislador del afio 1993
para las pensiones con transicién, pues la regla general es que lo no
comprendido en ella debe regirse por los criterios generales del nuevo
sistema de seguridad social integral, entre ellos. la forma como se obtiene
el ingreso base de liquidacidon de las prestaciones pensionales de esa
normativa, que se encuentra consagrado en el articulo 21 de la Ley 100; lo
que significa que alguien beneficiario con la transicion, pero que le faltare
mas de 10 afios para adquirir el estatus de pensionado, deberd obtener su
ingreso base con el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha
cotizado el afiliado durante los 10 afios anteriores al reconocimiento de la
pension, o el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado
sobre los ingresos de toda la vida laboral del trabajador, si resulta superior
al anterior, siempre y cuando el afiliado haya cotizado 1250 semanas como
minimo. Esta forma de calcular el IBL se encuentra explicada por la
Corporacion del trabajo, en sentencias del 15 de febrero de 2011, radicado

43336 y 1° de marzo de 2011, radicado 40552.

De acuerdo con lo anterior, en la resolucion GNR 247634 del 7 de julio de
2014, se concedi6 la prestacion a favor del demandante con el IBL mas
favorable, arrojando una primera mesada por la suma de $957.998, a partir
del 17 de junio de 2014, pensién que fue reliquidada mediante el acto
administrativo GNR 102407 del 11 de abril de 2015, en la que se mantuvo
la misma fecha de efectividad. pero se modific6 el monto de la mesada en

el monto de $1.039.415.

En ese orden de ideas, una vez efectuada la operacion aritmética de rigor,
se encuentra que se generé un Ingreso base de Liquidacion para el ano
2014 por el monto de $1.194.853,94, al que una vez aplicada la tasa de

reemplazo equivalente al 84%, arrojé como primera mesada pensional la
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suma de $1.003.677,31. mesada pensional inferior a la reconocida por la
Administradora Colombiana de Pensiones, la que para el 17 de junio de
2014 se fij6 en la suma de $1.039.415, situacién por la cual, de acuerdo
con el principio de favorabilidad que rige en materia laboral y al no
generarse monto alguno producto de la reliquidacion a favor de la parte
actora. ha de confirmarse la decisién tomada por el Juzgador de primera
instancia frente a este item, advirtiendo, que si bien el apoderado del
extremo activo manifiesta que la entidad no tuvo en cuenta el verdadero
salario devengado para obtener el IBL de la prestacion y que por ello se
deberia tener en cuenta la liquidacién aportada por dicho extremo. también
lo es, que incumplié con la carga de la prueba contenida en el articulo 167
del C.G.P., aplicable por remisidén del articulo 145 del C.P.T., ya que no
soportd los montos sobre los cuales supuestamente cotizd el hoy

pensionado, quedando sin sustento alguno su pedimento.

Ahora bien, debe advertirse que la indexacion que pretende la parte actora,
no solo de los salarios, sino de la primera mesada pensional, va referida al
mismo concepto, que es aplicar una doble indexacion, en el sentido que
pretenden se le actualicen los salarios desde el afio 1999 hasta el afio 2014,
para asi determinar cual era el salario de dicha época y a su vez, se indexe
dicho monto nuevamente al afio 2014, para asf obtener un monto superior
al que reflejé Colpensiones, sin embargo, tal situacion no es procedente,
como quiera que el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 no establece dicho
presupuesto y si bien la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacién Laboral ha permitido la indexacién de la primera mesada, ello
ocurre, cuando transcurre un término razonable entre la fecha en que se
causd el derecho y el momento en que la administradora reconoce la
prestacion, situacion que no ocurre en el caso bajo estudio, pues el actor
obtuvo su estatus pensional el 17 de junio de 2014 y Colpensiones

mediante resolucion GNR 247634 del 7 de julio de 2014, otorgd la
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prestacién a partir del momento en que el actor cumplié el dltimo de los
requisitos, de lo que se concluye, que no transcurrid término alguno para
la concesidn del derecho, pues la entidad contaba con 4 meses para resolver

la solicitud de la pension de vejez

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin Costas en las instancias, dada la

absolucidn de dicho concepto por el fallador fe primer grado.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Doce Laboral del
Circuito de Bogota de fecha 27 de enero de 2022, atendiendo las
consideraciones de esta decisién. SIN COSTAS en las instancias.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Magistrada

AN NS

LILLY YOLANDA VEGA BLAD
Magistrada

LUIS XGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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MAGISTRADO: DRA. LUCY STELLA VASQUEZ

RADICADO: 110013105012202038901

DEMANDANTE : WILLIAM GONZALEZ

DEMANDADO: COLPENSIONES

FECHA SENTENCIA 1a. INSTANCIA 2a. INSTANCIA CASACION

OBJETO DE LIQUIDACION: Calcular el Ingreso base de liquidacién (IBL) del demandante tomando en cuenta los aportes
realizados durante los ultimos diez afios actualizado a 2014, aplicando el 84% para obtener el valor de la primera mesada.

Promedio Salarial Anual -
r Afio 1987
. . | Nomero ! Salario Salario- Salario.
Fecha Inicial | Fecha Final | , | Salario diario Salario anual promedio promedio
| dias | mensual . |
] | diario mensual |
24/02/87 28/02/87 | 5 | 61.950,00 2.065,00 $ 10.325,00 |
01/03/87 31/03/87 | 31 61.950,00 2.065,00 $ 64.015,00 |
01/04/87 30/04/87 30 | 47.370,00 7.579,00 $ 47.370,00 |
01/05/87 31/05/87 | 31 | 47.370,00 1.579,00 § 48.949,00 |
01/06/87 30/06/87 | 30 | 47.370,00 1.579,00 $ 47.370,00 |
01/07/87 31/07/87 | 31 | 54.630,00 1.821,00 § 56.451.00
01/08/87 31/08/87 | 31 54.630,00 1.821,00 $ 56.451,00 |
01/09/87 30/09/87 | 30 | 54.630,00 1.821,00 3 54.630,00 |
01/10/87 31/10/87 31 | 41.040,00 1.368,00 § 42.408,00 I
01/11/87 30/11/87 30 41.040,00 1.368.00 $ 41.040,00 |
01/12/87 31/12/87 31 41.040,00 1.368,00 § 42.408,00 |
Total dias 311 $ 511.417.00 $ 1.644,43 | $49,332,83|
. Ao 1988
. . = . Numero Salario i . 1 ) i Salariq : Salario_
Fecha Inicial | Fecha Final . | Safario diario | Salario anual | promedio | promedio
-y mensuct | 1 | diario | mensual
01/01/38 31/01/88 31 41.040,00 | 1.36800|  $42.408,00|
L_Q?/GZ/SS | 29/02/88 29 70.260,00 2.342,00 | § 67.918.00 |
|  01/03/88 31/03/88 31 70.260,00 2. 342.001,' $ 72.602,00 | |
| 01/04/88 | 30/04/88 30 54.630,00 | 1.821.00 | § 54.630,00| |
| 01/05/88 31/05/88 31 54.630,00 | 1.821.00 $ 56.451,00 |
01/06/88 30/06/88 30 54.620,00 | 1.821,00 $ 54.630.00 |
01/07/88 31/07/88 31 61.950,00 'L 2.085,00 $ 64.015,00 |
01/08/88 31/08/88 | 31 61.950.00 | 2.065.00 $ 64.015,00 4 |
01/09/88 30/09/88 I 30 61.950,00 | 2.065,00 $ 61.850,00 | JI
01/10/88 31/10/88 | 31 | 70.260,00 | 2.342,00 § 72.602,00 l |
01/11/88 3011/88 | 30 | 70.260,00 | 2.342,00 $ 70.260,00 | '
01/12/88 31/12/88 31 70.260,00 | 2.342,00 § 72.602,00
Total dias 366 | $ 754.083,00 $ 2.060,34 | $ 61.810,08
Afio 1989 -
T Nimero | Salario | ] | Salario_ Salariq
Fecha Inicial | Fecha Final dias mensual | Salario diario | Salario anual promeidm _ promedio |
' | | diario | mensual
| 01/01/89 | 31/01/89 31 79.290,00 | 2.643,00 | $ 81.933,00 | |
| 01/02/89 | 28/02/89 28 | 79.290,00 2.643,00 | § 74.004,00 | B
| 01/03/89 | 31/03/89 | 31 ' 79.290,00 2_643.004!_ $ 81.933.00 - |
| 01/04/89 30/04/89 30 79.280,00 | 2.643.00 | $ 79.290,00 o |
| 01/65/89 | 31/05/89 31 | 79.290,00 | 2.643,00 | $ 81.933,00
|  01/06/89 | 30/06/89 30 79.290,00 2.643,00 | § 79.280,00 |
01/07/89 | 31/07/89 31 99.630.00 | 3.321,00 $ 102.951.00 | |
01/08/89 31/08/89 31 99.630,00 | 3.321,00 § 102.951,00
01/09/89 30/09/69 | 30 | 99.630,00 3.321,00 $ 99.630,00
01/10/89 31/10/89 | 31 | 70.260.00 2.342,00 § 72.602,00
01/11/89 30/11/89 ,’ 30 | 70.260,00 2.342,00 § 70.260.00 B
01/12/89 31/12/89 | 31 ' 70.260,00 2.342.00 $72.602,00 | |
Total dias | 365 | $999.379,00]  $2.738.02] $ 82.140,74
Afio 1990
) [ i | | Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final Nur’nero | Saiario Salario diaric | Salario anual | promedic |  promedio
I I | dias | mensual diario | mensual
| 01/01/90 31/01/90 | 31 99 630,00 3.321.00 $ 102.951.00 | |
01/02/90 28/02/90 28 99.630,00 3.321,00 $ 9298800 .
01/03/90 31/03/90 31 JI 99.630,00 3.321,00 3 102.951.00
01/04/90 30/04/90 | 30 | 99.630.00 3.321.00 $ 99.630,00
01/05/90 31/05/90 31 | 98.630.00 3.321,00 § 102.951.00
| 01/06/90 30/06/90 30 | 99.630,00 3.321,00 3 99.630.00 |
Grupo liguidador Acuerdo PSAA 15-10402 de 2015 24/402/2023 - 3:51 p. m.

Elaborado por: JOHN SAMANIEGO Tded
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01/07/90 31/07/90 31 99.630,00 3.321.00 £ 102.951,00
01/08/90 31/08/90 31 98.630,00 3.321.00 $ 102.951,00
01/09/90 30/09/90 30 99.630,00 3.321,00 $ 99.630,00
01/10/90 31/10/90 31 89.070,00 2.969.00 § 92.039,00
01/11/90 30/11/90 30 89.070,00 2.969.00 $ 89.070,00
01/12/90 31/12/90 31 89.070,00 2.969,00 $ 92.039,00
Total dias 365 $1.179.781,00 $3.232,28 $ 96.968,30
Afio 1991
Ndmero Salario p— Salsro Sa,'an'o.
Fecha Inicial | Fecha Final . Salario diario Salario anual promedio promedio
dias mensual .
diario mensual
01/01/91 31/01/91 31 150.270,00 5.009,00 $ 155.279,00
01/02/91 28/02/91 28 150.270,00 5.009,00 § 140.252,00
01/03/91 31/03/91 31 150.270,00 5.009.00 § 155.279,00
01/04/91 30/04/91 30 111.000,00 | 3.700,00 $ 111.000,00
01/05/91 31/05/91 31 111.000,00 3.700.00 $§ 114.700,00
01/06/91 30/06/91 30 111.000,00 | 3.700.00 $ 111.000,00
| 01/07/91 31/07/91 31 123.210,00 | 4.107,00 § 127.317,00
‘i 01/08/91 31/08/91 31 123.210,00 | 4.107,00 §127.317,00 |
| 01/09/91 30/09/¢1 30 123.210,00 4.107,00 $ 123.210,00 |
01/10/91 31/10/91 31 150.270,00 5.009,00 $ 155.279,00 |
01/11/91 30/11/91 30 150.270,00 5.009.00 $ 150.270,00
01/12/91 31/12/91 31 150.270,00 5.008,00 $ 155.279,00
Total dias 365 § 1.626.182,00 $ 4.455.29 $133.658,79
Afo 1992
. . . Ndmeiro Salario I Salan'o_ Saiario
Fecha Inicial | Fecha Final ., Salario diario Salario anual promedio promedio
dias mensual o
diario mensual
01/01/92 31/01/92 31 150.270,00 £.009,00 $ 155.279,00
01/02/92 29/02/92 29 | 150.270,00 5.009,00 $ 145.261.00
01/03/92 31/03/92 31 | 150.270,00 5.009,00 $ 155.279.00 |
01/04/92 30/04/92 30 | 150.270,00 5.009,00 § 150.270,00 |
01/05/92 31/05/92 31 123.210,00 4.107.00 $127.317.00 ,
01/06/92 30/06/92 30 123.210,00 4.107.00 $ 123.210,00 '
01/07/92 31/07/92 31 123.210,00 4.107.00 § 127.317.00
01/08/92 31/08/92 31 165.180,00 5.506,00 $ 170.686.00
01/09/92 30/09/92 30 165.180,00 5.506,00 $ 165.180,00
01/10/92 31/10/92 31 197.910.00 6.597,00 § 204.507.00
01/11/92 30/11/92 30 | 197.910.00 6.597,00 $197.910,00
01/12/92 31/12/92 | 31 | 197.810.00 6.597,00 F 204.507,00 |
Total dias | 366 $ 1.926.723,00 $ 5.264,27 $ 157.928,11 |
Afio 1993
‘- Ndmero ; Salario . oo i Salario_ Salario_
Fecha inicial | Fecha Final | ) [ Salario diario Salario anual promedio promedio
dias | mensual o
| | diario mensual
01/01/93 31/01/93 31 197.910.00 6.597.00 $ 204.507.00
01/02/93 28/02/93 28 197.910,00 6.597,00 § 184.716,00
01/03/93 31/03/93 31 197.910.00 | 6.597.00 § 204.507.00 |
01/04/93 30/04/93 30 181.050,00 | 6.035,00 $ 181.050,00 | {
01/05/93 31/05/93 31 181.050,00 | 6.035,00 g 18?.085.00j
| 01/06/93 | 30/06/93 30 181.050,00 | 6.035,00 £ 181.050,00 |
01/07/93 : 31/07/93 31 197.910,00 6.597,00 $ 204.507,00 | |
| 01/08/93 | 31/08/93 31 197.910,00 6.597,.00 |  §204.507,00| |
| 01/09/93 |  30/09/93 30 197.910,00 6.597.00 £ 197.910,00 | 1
| 01/10/93 | 31/10/93 31 215.790,00 7.193,00 $ 222.983,00 |
'! 01/11/83 | 30/11/93 30 215.790,00 7.193.00 § 215.790, DO'
01/12/93 | 01/12/93 1 215.790,00 7.193.00 $7.193,00
Total dias 335 $ 2.195.805,00 $ 6.554.64 $ 196.639,25
Aflc 1994
[ 2 . Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final N(;?;t;m nf:,lqzr:; ! Salario diario | Salario anual promedio | promedio
| | diario mensual
| 01/07/94 | 31/07/94 31 115.000,00 3.833,33 $ 118.833,33
01/08/94 31/08/94 31 115.000,00 3.833.33 $ 118.833,33 |
01/09/94 22/09/94 22 115.000,00 3.833,33 $ 84.333,33 |
Total dias 84 - $ 322.000.00 $ 3.833,33 $ 115.000,00 |
Afo 1995
N g l Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final Zr’nero _ Salario diario | Salario anual promedio promedio
ias mensual | diario mensual
01/01/95 31/01/95 30 178.000,00 5.933,33 $ 178.000,00
01/02/95 28/02/95 30 145.000,00 4.833,.33 3 145.000,00
01/03/95 31/03/95 30 198.000,00 6.600,00 $ 198.000,00
01/04/95 30/04/95 30 198.000,00 6.600,00 $ 198.000.00

24/02/2023 - 3:51 p. m.
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Rama Judicial del Poder Piihlico

Consejo Superior de la Judicatura
Tribunal Superior de Bogoti

Sala Laboral

efe da Fesdiv wouea Bogoti — Cundinamarca
01/07/90 31/07/90 31 99.630,00 3.321,00 $ 102.951.00 |
01/08/90 31/08/90 31 99.630,00 3.321,00 § 102.951,00 |
01/09/90 30/09/90 30 99.630,00 3.321,00 $ 99.630,00
01/10/90 31/10/90 31 89.070.00 2.969,00 $92.039,00
01/11/90 30/11/90 30 89.070,00 2.969,00 § 89.070.00 |
01/12/90 31/12/90 31 £89.070.00 2.968,00 $92.039.00 |
Total dias 365 $1.179.781,00 | $3.232,28 $ 96.968,30
Afio 1991
. : Niimero Salario . t z Salario- Salariq
Fecha Inicial | Fecha Final . Salario diario Salario anual promedio promedio
dias mensual S
| diario mensual
01/01/91 31/01/91 31 150.270,00 5.009,00 |  $ 155.279,00
01/02/91 28/02/91 28 150.270,00 5.0089,00 $ 140.252,00
01/03/91 31/03/91 31 150.270.00 5.008,00 § 155.279,00 _
01/04/91 30/04/91 30 111.000.00 3.700,00 $ 111.000.00
01/05/91 31/05/91 31 111.000,00 3.700,00 $ 114.700,00 |
. 01/06/91 30/06/91 30 111.000,00 3.700,00 £ 111.000.00 |
01/07/91 31/07/91 31 123.210,00 4.107,00 $127.317,00 [
01/08/91 31/08/91 31 123.210,00 4.107,00 $127.317.00
01/09/91 30/09/91 30 123.210.00 4.107,00 $ 123.210.00 B
__01/10/91 31/10/91 31 150.270,00 5.009,00 $ 155.279,00
01/11/91 30/11/91 30 150.270,00 5.009,00 $ 150.270,00
01/12/91 31/12/91 31 150.270,00 5.009,00 $ 155.279,00
Total dias 365 $ 1.626.182,00 3 4.455,29 $ 133.658,79
Afio 1992
. | Namero Salario o . Suatio Shiatio
Fecha Inicial | Fecha Final . Salario diario | Salario anual | promedio promedio
dias mensual | s
| | diario mensual
01/01/92 31/01/92 31 150.270,00 5.009,00 |  § 155.279,00
| 01/02/92 29/02/92 29 150.270,00 5008,00| §145.261,00 |
01/03/92 31/03/92 31 150.270.00 5.009.00 $ 155.279.00 !
01/04/92 30/04/92 30 150.270,00 5.009,00 $ 150.270,00
. 01/05/92 31/05/92 31 123.210,00 4.107,00 $§127.317,.00
01/06/92 30/06/92 30 123.210,00 4.107,00 $123.210.00
01/07/92 31/67/92 31 123.210.00 4.107,00 $127.317,00
01/08/92 31/08/92 31 165.180,00 5.506.,00 $ 170.686,00
01/09/92 30/09/92 30 165.180,00 5.506,00 § 165.180,00
01/10/92 31/10/92 i 197.910,00 6.597,00 $ 204.507.00
: 01/11/92 30/11/92 30 197.910,00 6.597,00 % 187.910.00 |
01/12/92 31/12/92 31 197.910.00 6.597,00 $ 204.507.00 |
Total dias 366 $ 1.926.723,00 $ 5264,27 | $ 157.928,11
Afio 1933
Niumero Salario A oo | . '- Salario' Salariq
Fecha Inicial | Fecha Final dias mensual Salario diario | Salario anual | pro!'ne.dlo promedio
diario mensual
01/01/93 31/01/93 31 197.910.00 6.597,00 |  $204.507,00
| 01/02/93 28/02/93 28 197.910,00 6.597,00 | §184.716,00 |
| 01/03/93 31/03/93 31 197.910.00 6.597,00 $ 204.507,00
01/04/93 30/04/93 30 181.050.00 6.035,00 $ 181.050,00 |
01/05/93 31/05/93 31 181.050,00 6.035,00 $ 187.085,00 '
01/06/93 30/06/93 30 181.050,00 6.035,00 $ 181.050,00 [
| 01/07/93 31/07/93 31 197.910,00 6.597,00 $ 204.507,00 |
| 01/08/93 31/08/93 31 197.910,00 6.597,00 $ 204.507,00 |
01/09/93 30/09/93 30 197.910,00 6.597,00 $ 197.910,00 |
01/10/93 31/10/93 31 215.790.00 7.193,00 $ 222.983,00 |
01/11/93 30/11/93 30 215.790,00 7.193.00 $ 215.790,00 |
| 01/12/93 01/12/93 1 215.790.00 7.193,00 $7.193.00
| Total dias 335 $2.195.805.00 $ 6.554,64 $ 196.639,25
Afic 1994 !
. . Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final ng?lero Salatt Salario diario Salario anual promedio promedio
ias mensual diario mensual
01/07/94 31/07/94 31 115.000.00 3.833,33 $ 118.833,33
01/08/94 31/08/94 31 115.000,00 3.833,33 $ 118.833.33 |
01/09/94 22/09/94 22 115.000,00 3.833,33 $ 84.333,33 |
Total dias 84 - $ 322.000,00 | 3 3.833,33 §115.000,00
Afio 1995
. A Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final th?ero Skigho Salario diarioc | Salario anual promedio promedio
1as mensual | diario I mensual
) 01/01/95 31/01/95 30 178.000.00 5.935,33 | $ 178.000,00 | 1
" 01/02/95 28/02/95 30 145.000,00 4.833.33 |  § 145.000,00 f
01/03/95 31/03/95 30 198.000,00 6.600.00 | $ 198.000,00
01/04/95 30/04/95 30 198.000,00 6.600,00 3 198.000.00

Grupo liguidador Acuerdo PSAA 15-10402 de 2015
Elaborado por: JOHN SAMANIEGO
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Rama Judicial del Poder Publico
Consejo Superior de la Judicatura
Tribunal Superior de Bogota
Sala Laboral
Bogotd — Cundinamarca

01/05/95 31/05/95 30 201.000.00 6.700,00 | $ 201.000,00
01/06/95 30/06/95 30 195.000,00 6.500,00 | $ 195.000,00
01/07/95 31/07/85 30 201.000,00 6.700,00 | $201.000,00
01/08/95 321/08/95 30 201.000.00 6.700,00 $ 201.000,00
01/09/95 30/08/95 30 199.000.00 6.633,33 $ 199.000,00
01/10/95 31/10/95 30 199.000.00 6.633,33 $ 199.000,00
01/11/95 30/11/95 30 5 195.000.00 6.500,00 $ 195.000,00
01/12/95 31/12/95 30 | 260.000,00 8.666,67 $ 260.000,00 |
Total dias 360 i | $2.370.000.00 $6.583,33] $ 197.500,00 |
Afio 1996 |
3 . Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final Ncérir;ro n‘j:’gasz: / Salario diario Salario anual promedio promedio
dizrio mensual ’
01/01/96 31/01/96 30 201.000,00 6.700,00 $ 201.000,00 |
01/02/96 | 29/02/96 30 201.000.00 6.700,00 $ 201.000,00 '
01/03/96 | 31/03/96 30 207.000,00 6.900,00 $ 207.000,00
07/04/96 30/04/96 30 | 195.000.00 6.500,00 $ 195.000,00 |
01/05/96 31/05/96 30 ) 563.000,00 18.766,67 $ 563.000,00 |
01/06/96 30/06/96 30 | 233.000.00 7.766,67 $ 233.000,00 I
01/07/96 31/07/96 30 233.000,00 7.766,67 | $233.000.00
01/08/96 31/08/96 30 233.000,00 7.766,67 I $233.000,00 |
01/09/96 30/09/96 30 239.000.00 7.966,.67 | $239.000,00 |
01/10/96 | 31/10/96 30 241.000,00 8.033,33 | s 241.000,00 '
| 01/11/96 | 20/11/96 30 233.000,00 7.766,67 $ 233.000,00
| 01/12/96 | 31/12/96 30 242.000.00 8.066,67 $ 242.000,00
| Total dias 360 $ 3.021.000,00 | $ 8.361.67 $ 251.750,00
Afio 1997 =]
" Numero Salario . Salario_ | Safan'o_
Fecha Inicial | Fecha Final : Salario diario Salario anual promedio | promedio
dias mensual L | |
diario | mensual |
01/01/97 31/01/97 30 241.000.00 8.033,33 $ 241.000,00 |
01/02/97 28/02/97 30 270.000.00 9.000,00 $ 270.000,00 |
01/03/97 31/03/97 30 299.000.00 9.966,67 $ 299.000,00 |
01/04/97 30/04/97 30 289.000.00 9.633,33 $ 289.000,00
01/05/97 31/05/97 30 299.000.00 9.966,67 $ 299.000,00
01/06/97 30/06/97 30 288.000,00 9.633,33 $ 289.000,00
01/07/97 31/07/97 30 353.000.00 11.766,67 | $ 353.000,00 |
01/08/97 31/08/97 30 299.000.00 9.966,67 I. $ 299.000,00
| 01/08/97 30/09/97 29 289.000,00 9.633,33|  8279.366,67
| Total dias 269 | $2.618.366,67 $9.733, 71 $292.011,15
{ Afio 1999
| ! Nimero o Salario Salario
| Fecha Inicial | Fecha Final " Salario diario Salario anual promedio promedio
[ | dias mensual .
| diario mensual
| 01/11/99 | 30/11/89 25 197.050,00 6.568,33 $ 164.208,33
i 01/12/99 | 31/12/99 29 236.460.00 7.882,00 $ 228.578,00
Total dias 54 $ 392.786,33 $7.273,82 | $218.214,63
Céalculo Ultimos Diez Afios de Vida Laboral
y ; . 1 Factor de Sielda Salario "
ANO N°. Dias IPC inicial IPC final . ” promedio ) Salario anual
indexacion actualizado
mensual
1987 311 2 880 79.56 27,625 $ 49.332 83 |$ 1.362.819.42 | $ 14.127.894,63
1988 366 3,580 79,56 22,223 §61.810,08 |8 1.373.634,11| §16.758.336,17
1989 365 4,580 79,56 17.371 $82.140,74|$ 1.426.881.50| $ 17.360.391,54
1990 365 5,780 79,56 13.765 § 96.968,30 |3 1.334.740,15| § 16.239.338,47
1981 365 7.650 79,56 10,400 $ 133.658,79 | $ 1.390.051,46 | $ 16.912.292,80
1992 366 9,700 79,56 8202 $157.928 11 |3 1.205.336,17| $ 16.803.101,22
1983 335| 12,140 79,56 6,554 $ 196.639,25 |3 1.288.663,61| § 14.390.300,31
1994 84 14,890 79,56 5,343 $ 115.000,00| $614.466,08| 3 1.720.505,04
1995 360 18.250 79.56 4.359 $ 197.500,00| $ 860.991.78| $ 10.331.901,37
1996 360| 21,800 79,56 3,650 $251.750,00| $918.77202| § 11.025.264.22
1997 269 26,520 79,56 3.000 $292.011,15| $876.033,46| $7.855.100,00
1999 54| 36,420 79.56 2,185 $218.214,63| $476.692,91 $ 858.047.25
Total dias 3600 Total devengado actualizado a: 2014 $143.382.473,01
Total semanas 514,29 ingreso Base Liguidacion $ 1.194.853,94
Total Afios 10,00 Porcentzaje aplicado 84%
Primera mesada| $ 1.003.677,31
Salario Minimo Mensual Legal Vigente Afio 2074 $ 616.000,00
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~ A —Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA
Bogota, D. C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 023 2021 00394 01. Proceso Ordinario
Patricia Isabel Gil Cardona contra Colpensiones y Otra (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recurso de apelacion interpuestos por las
partes, asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de la entidad
piblica demandada en los aspectos no recurridos, frente a la sentencia
proferida por Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogotd el 3 de junio de
2022.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de su traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad y que para todos los efectos legales nunca estuvo
afiliada al mismo, se condene a Skandia Administradora de Fondo de

Pensiones y Cesantias a trasladar a Colpensiones todos los valores que
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Cardona contra Colpensiones y otra (Apelacién Sentencia).

hubiera recibido en la cuenta de ahorro individual, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora y gastos de administracion,

en la forma establecida en el articulo 1746 del Cédigo Civil.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que el 21 de mayo de 1996 se
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad con Colmena, hoy
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., al ser
inducida por un asesor de esta entidad a través de engafos y la omision de

informacion.

Indicé que la asesoria que le fue suministrada por el asesor comercial de
Colmena, carecia de todo sustento juridico y factico, al ofrecerle un sin nimero
de beneficios; sin embargo a la fecha en que se encuentra ad portas de
pensionarse se le indicé que el valor aproximado de su pension seria de
$1°567.395,00 al cumplimiento de los 57 afios de edad, al cabo que en el

régimen de prima media la misma seria en cuantia de $2°318.463,00.

Asegur6 que no ProteccionS.A., ni Skandia S.A., por conducto de sus gestores
comerciales nunca le informaron que el valor de su pension en el RAIS iba a
depender de su edad, la de su grupo familiar, de las variables econdmicas del
mercado financiero; ni le suministraron informacion suficiente, objetiva y

clara.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. La Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. adujo que el traslado de régimen de la
demandante en el afio 1996 se produjo con la AFP Colmena y que

posteriormente se trasladé a Porvenir de forma libre y voluntaria en el afio
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Cardona contra Colpensiones y otra (Apelacién Sentencia).

1999. Propuso las excepciones de mérito de prescripcion, buena fe, inexistencia

de la obligacion y compensacion.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. indico
que el 21 de mayo de 1996 la demandante suscribié de manera libre, voluntaria
e informada el formulario con el que se trasladd de régimen y que sus asesores
le brindaron asesorias en las que le impartieron los suficientes conocimientos
acerca de del sistema pensional colombiano y los regimenes vigentes. Propuso
en su defensa las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa
para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, inexistencia de la obligacion de
devolver la prima de seguro previsional cuando se declare la nulidad y/o

ineficacia de la afiliacion por falta de causa, entre otras.

Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. indic6 que
la afiliacion de la demandante con ella se produjo en el afio 2019 proveniente
de otros fondos y que en razén a cllo ya tenja conocimiento previo del
funcionamiento del RAIS. Propuso en su defensa las excepciones de mérito que
denomind actos de relacionamiento, Skandia no participd ni intervino en el
momento de la seleccidon de régimen, ausencia de falta al deber de asesoria €

informacion, prescripcion, entre otras.

Por su parte Colpensiones sostuvo en sintesis que la demandante que si bien
desconoce las circunstancias en que se produjo el traslado, aduce que tal
decisién debié obedecer a la informacién que le fue suministrada en dicha
oportunidad. Propuso en su defensa las excepciones de mérito que denomino
inoponibilidad de lIa responsabilidad de Ia AFP ante Colpensiones en caso de
ineficacia del traslado, error de derecho no vicia el consentimiento, falta de

causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, entre ofras.
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Frente a las saplicas de la demanda, el aquo declard la ineficacia del traslado
de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad realizado
con la AFP Protecciéon S.A. y como consecuencia de ello las afiliaciones a
Porvenir S.A. y Skandia S.A.; y condend a estas tres entidades a la devolucion
en forma indexada de todos los valores que hubieran recibido con ocasion a
la afiliacion de la demandante, sin la posibilidad de efectuar descuento
alguno; finalmente declaré que la demandante se encontraba validamente

afiliada a Colpensiones y condend en costas a la demandada Proteccion.

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las partes
interpusieron recursos de apelacion los cuales fueron concedidos en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la demandante solicita se condene a las demas demandadas
al pago de las costas del proceso, conforme con lo que al efecto establece el

articulo 365 del C.G.P.

El apoderado de la AFP Proteccion S.A. solicita se revoque la condena
impuesta en su contra relativa a los gastos de administracién y la comision
de seguros provisionales; para lo cual aduce en esencia que son descuentos
autorizados por la Ley 100 de 1993, y que operan tanto en el régimen de
ahorro individual como en el régimen de prima media con prestacion
definida; de manera que ordenar la devolucion de tales conceptos a
Colpensiones constituiria un enriquecimiento sin causa a favor de esta

entidad.
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Asevera en el mismo sentido que al tenor de lo establecido en el articulo 1746
del Codigo Civil y lo indicado tanto por la Superintendencia Financiera como
por la Corte Suprema de Justicia en el radicado 31.989, su representada tiene
derecho a conservar los valores correspondientes a los gastos de
administracion, como una restitucion mutua a su favor; y que frente a los

mismos opera en todo caso el fendmeno de la prescripcion.

Agrega que de confirmarse la determinacion que en tal sentido acogio el
servidor judicial de primer grado, se estaria en presencia de unos perjuicios
que deben analizarse a la luz de una responsabilidad civil, lo que en el asunto

no fue objeto de prueba.

El apoderado de la AFP Porvenir S.A. en similar sentido indico que no es
procedente la devolucion de los gastos de administracion en tanto que, son
recursos que no pertenecen a ningdn afiliado y que también son descontados

en el régimen de prima media con prestacion definida.

Indica en el mismo sentido que la Superintendencia Financiera de Colombia
en concepto del 15 de enero de 2020 sefialé que en los eventos en que se
declara la ineficacia del traslado los (nicos dineros cuya devolucion es
procedente son las cotizaciones y rendimientos financieros, sin que se hiciera

mencién a los gastos de administracién y primas de seguros previsional.

Sefiala que la devolucion de tales recursos genera un enriquecimiento sin
causa a favor de Colpensiones, en la medida que no existe norma de caracter
legal o constitucional que disponga tal obligacion, y que por el contrario el
articulo 113 de la Ley 100 de 1993 de manera clara sefiala que cuando hay
un cambio de régimen pensional, los Unicos dineros que se deben retornar

con las cotizaciones y rendimientos.
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De otra parte, sefiala que, si se condena a su representada a la devolucion de
los gastos de administracion, bajo el entendimiento de que no fue vélida la
afiliacidn, de igual forma se deberia ordenar a la demandante a la devolucion

de los rendimientos generados en su favor.

Finalmente, solicita se declare probada la excepcion de prescripcion frente a
tales sumas de dinero, en la medida que no se encuentran llamadas a la

financiacion de la prestacion de vejez.

La apoderada de la AFP Skandia S.A. igualmente se opuso a la devolucidn
de los gastos de administracion en la medida que dicho descuento se
encuentra autorizado legalmente; y a la devolucién de los recursos
correspondientes a los seguros previsionales, en razén a que son dineros que

ya no se encuentran en su poder.

De otra parte, se opuso a la indexacion de tales sumas en la medida que fue
un aspecto no debatido dentro del proceso de manera que tal condena vulnera

el derecho al debido proceso de su representada.

Finalmente, la apoderada de Colpensiones se opuso a la declaratoria de la
ineficacia del traslado, para lo cual aduce que en el asunto no se acredito la
existencia de algun vicio del consentimiento, en tanto la demandante no
contaba con una expectativa legitima, pues para el momento en que se
produjo su traslado le faltaban mds de 20 afios para acceder a la pension de

vejez

Solicita se tenga en cuenta que de acuerdo con el criterio sentado por la Corte

Suprema de Justica en la sentencia SL3725 de 2020, en la que se indicé que
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los traslados horizontales en el régimen de ahorro individual constituyen
actos de relacionamiento que permiten suponer que era desco de la
demandante continuar en el RAIS, teniendo en cuenta que en el asunto la
accionante en tres oportunidades se cambid de administradora de forma libre

y voluntaria.

Aduce que en el asunto es imposible la inversion de la carga de la prueba,
puesto que para el afio en que la demandante se trasladd, los fondos solo
tenian la obligacion de brindar informacion acerca de las condiciones a la

hora del traslado.

Agrega que la simple inconformidad frente al monto de la prestacion, por si
sola no permite establecer que ¢l traslado se haya producido por un engafio o

una equivocada informacion por parte de los fondos.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulto adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicidn de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del

traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando el
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traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion definida

administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga', posicién que fue

V“En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion par parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmd que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"“Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento Integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la prapia imposicién que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debid emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesorfa brindada era suficiente para la
persona, ¥ esto no se satisfacia iinicamente con lenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacidn plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio piiblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debic emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible v suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacién plasmada correspondiera a laveracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decisidn completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de Decisiéon comparte

en su integridad el criterio sentado en las sentencias antes referidas.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brindé la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues, tal como lo indico el servidor judicial de primer grado, en
estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la prueba se
invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de responsabilidad que
se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa un mayor
conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es que las
administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado la
informacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que le permitan
inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos e

implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo

de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su inferés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion, la Sala en la sentencia CSJSL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no solamente
debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que
puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision
y obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplic los minimos de transparencia, y de confera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicién, ejercicio y asesorfa que no requerfa de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional. ™.
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aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

induccion al error o engafio alguno por la administradora en pensiones.

En este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo el deber de
informacion una obligacion de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumplid tal deber u obligacién, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion

que en tal sentido efectia el accionante constituye una negacion indefinida.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Colmena, hoy Proteccion S.A. debié ofrecer a la demandante una
informacion clara, completa y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y
otro régimen; sin embargo, de los medios de prueba decretados y practicados
dentro del proceso, no es posible advertir que se le hubiere expuesto de forma
clara las condiciones conforme con las cuales podia acceder al
reconocimiento de la prestacion de vejez, asi como los beneficios que ofrece
el régimen que ésta administra, comparandolo con las condiciones y
beneficios del régimen de prima media con prestacién definida; obligacion
que por demads, conviene recordar, surgié desde la propia creacién de las
Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto
preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97 en concordancia con los

articulos 10 y 12 del Decreto 720 de 1994.

Ahora bien, aduce la apoderada de Colpensiones que los multiples traslados
entre administradoras del régimen de ahorro individual por parte de la
demandante constituyen actos de relacionamiento con el que se perfecciona
el acto ineficaz, de acuerdo con lo expuesto entre otras en sentencias SL3752
de 2020; sin embargo, es del caso tener en cuenta que dicho criterio fue

sentado por una de las Salas Laborales de Descongestién de la Corte Suprema
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de Justicia, y que fue precisado por la Sala Permanente de la misma

Corporacion en la sentencia SL 1055 de 2022 en los siguientes términos:

"De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados
entre administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento
capaz de ratificar la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de
las decisiones de la Sala de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022
v SL259-2022. Notese que, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad
de permanencia en el RAIS es inane dado que no desvirtua el
incumplimiento del deber de informacion y ademds ubica la discusion en
actuaciones que estartan respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es,

el del trasiado inicial.”

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia
Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”; motivo por el que ningin reparo merece a la Sala la

determinacién acogida por el servidor judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la declaratoria de ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a la
AFP Colmena, hoy Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., a efectos de mantener intangible la vinculaciéon en el
régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando que, ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicion, pues los pronunciamientos existentes
de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen
alguna clase de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento
comporta permitir que el deber de informacion a que se ha hecho referencia
inicamente sea exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicion.
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Unicamente sea exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL.4360 de 2019, se explicod
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometio el
error, de manera que no resulta procedente acudir a lo que para el efecto
establece el articulo 113 de la Ley 100 de 1993 o cualquier otra disposicion

que regula el traslado de régimen.

En tal sentido, como la demandante se encuentra afiliada a la AFP Skandia
S.A., ésta tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos,
incluyendo adicionalmente las cuotas de administracion y demas
presupuestos existentes en el RAIS, y asi mismo, las AFP Proteccion S.A. y
Porvenir S.A. se encuentran obligadas a devolver las sumas que recibieron
por concepto de gastos de administracion durante el periodo en que la
demandante estuvo afiliada, de manera que ninglin reproche merece a la Sala

la determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se reitera con
ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, como si la demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
frente a ello la generacién de rendimientos financieros, pues tal como lo

ensefld el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la
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enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por el retorno
al estado original, al momento en que se formalizé el acto anulado, mediante la
restitucién completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de

valer el cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho
laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera, impide a las
administradoras del régimen de ahorro individual demandadas retener el
valor de los gastos de administracion, y permite a la afiliada conservar los

rendimientos causados.

Ahora, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones debe contar con los
recursos y el extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora,
bajo una nueva orientacion, considera Ja Sala que resulta oportuno, ordenar a
las Administradoras de Fondos de Pensiones del RAIS que en el término de
treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las 6rdenes impartidas en su
contra, razon por la que se adicionard la decisién de primer grado en tal

sentido.

De otra parte, no puede salir avante la excepcion de prescripcion, teniendo
en cuenta que, si bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del
tiempo, también lo es, que al tratarse de la configuracion y conformacion del
derecho pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de
prescripcidn al ser derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los
gastos de administracion no hacen parte del derecho pensional como lo
plantean algunos de los recurrentes, no es procedente declarar la prosperidad
de la excepcion de prescripeion en la medida que la obligacién de su
devolucién surge como consecuencia de la declaratoria de la ineficacia de la

afiliacion.

Ahora bien, en lo que respecta a la inconformidad planteada frente a la

indexacién, basta a la Sala indicar que la determinacion acogida por el
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servidor judicial de primer grado se ajusta al criterio sentado por la maxima
Corporacion de Justicia Laboral en la sentencia SL5686 de 2021; sin
embargo, se precisard que solo es procedente acceder a ello en relacion con
los gastos de administracién incluidos los descuentos destinados a cubrir Jas
primas de seguros previsionales, en la medida que dichos recursos no hacen
parte de la cuenta de ahorro individual de la demandante, viéndose por tanto
afectados por la pérdida del poder adquisitivo de la moneda al no generar

alglin tipo de rendimiento o rentabilidad minima.

Ahora en relacién con la condena en costas en contra de Colpensiones, debe
advertirse que en tanto el objeto del presente proceso es la declaratoria de la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual y que dicha entidad no
participé en el acto juridico cuestionado, sino que su intervencion se hizo
necesaria en la medida que es el actor del sistema de pensiones al que debe
retornar la afiliada, y en tal sentido, a juicio de esta Sala no puede
considerarsele sustancialmente como parte vencida y por ende tampoco
resulta procedente imponerle condena en costas en los términos del articulo
366 del C.G.P.; no sucede lo mismo en relacion con las demas demandadas
quienes como administradoras del régimen cuyo traslado se declard ineficaz
y ademds ser vencidas en el proceso si deben ser condenadas al pago de las

costas de primera instancia.

Hasta aqui el analisis de la Sala, sin lugar a la imposicion en costas en esta

instancia.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
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BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERQ.- MODIFICAR PARCIALMENTE el ordinal cuarto de la
sentencia proferida por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogoté dentro
del presente asunto, en el sentido de ORDENAR la devolucion indexada
Unicamente de los gastos de administracién incluidos los descuentos

destinados a cubrir las primas de seguros previsionales.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar
a las AFP Skandia S.A., Proteccion S.A. y Porvenir S.A., que en el término
de treinta (30) dias habiles, den cumplimiento a las o6rdenes que le fueron
impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

decision.

TERCERO.-CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera instancia,

de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

CUARTO.- COSTAS de primer grado a cargo de las demandadas
Proteccion S.A., Porvenir S.A. y Skandia S.A. y sin lugar a su imposicion en

esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLA
iy
LU TEL ASQUEZ SARMIENTO
Magistrada
\J——-———‘ [ 4" (} © }QQ,Q‘ Ay /—--—"
LILLY %OLANDA VEGA BLEANCO

Magistrada
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Qe

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




ij?Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogoté, D. C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 003 2020 00304 01. Proceso Ordinario
Clara del Pilar Zambrano Hernindez contra Colpensiones y Otra

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decisidn, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesio por
Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de la
misma en los aspectos no recurridos, frente a la sentencia proferida por

Juzgado 3° Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los trémites de un proceso ordinario laboral,
previa declaraciéon de la nulidad de su afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad y que tiene derecho a regresar al régimen de prima
media con prestacion definida; se condene a Colfondos S.A. a trasladar a

Colpensiones los aportes efectuados a su favor.
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Como sustento de sus pretensiones, afirmé que el 3 de agosto de 1994
comenz a realizar cotizaciones al entonces Instituto de Seguro Social en donde

permanecio afiliada hasta el afio 2000, cuando se traslado a Colfondos S.A.

Indic6 que al momento de la asesoria por parte de Colfondos S.A. no le explicd
los verdaderos beneficios y riesgos de trasladarse del régimen de prima media
con prestacién definida y que por esa razén se trasladé al régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Afirmé que en asesoria realizada por Colfondos S.A. el 25 de febrero de 2020
se le informd que su pension de vejez serfa de cuantia equivalente al salario
minimo mensual vigente, en tanto sus ahorros no le permiten acceder a un
monto mas alto; lo que aduce le afecta, en tanto su promedio salarial fue

superior a dos salarios minimos.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. Colfondos adujo que brind6 a la demandante una
asesoria integral y completa respecto de las implicaciones de su decision de
trasladarse de régimen pensional, que por tanto dicho acto es valido y ademas
se ratificd con actos propios de la accionante. Propuso en su defensa las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa
por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, prescripcion de la

accion, compensacion y pago, entre otras.

Por su parte Colpensiones sostuvo en sintesis que la demandante se traslado al
régimen de ahorro individual de manera libre y voluntaria y que si bien
desconoce las circunstancias en que se produjo el traslado, aduce que tal
decision debié obedecer a la informacion que le fue suministrada. Propuso en
su defensa las excepciones de mérito que denominé inoponibilidad de la

responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en caso de ineficacia del traslado,
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error de derecho no vicia el consentimiento, falta de causa para pedir,

inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, entre otros.

Frente a las stplicas de la demanda, el aquo declard la ineficacia del traslado
de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad realizado
el 11 de octubre de 2000 y como consecuencia de ello condend a Colfondos
S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores que recibié con motivo del
traslado de la demandante por concepto de cotizaciones, bonos pensionales,
en caso de haberlos redimido y los rendimientos financieros e intereses
causados, sin descuento alguno; y condené a Colpensiones a activar la

afiliacion de la demandante como si nunca se hubiera trasladado de régimen.

Inconforme con la anterior determinacidn los apoderados de las demandadas
interpusieron recursos de apelacién el cual fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la recurrente, se revoque la decision de primer garo y en su lugar se
absuelva a su representada de todas y cada una de las pretensiones de la

demanda, o en su defecto de las costas y agencias en derecho.

Con tal propésito aduce en esencia en primer término que del interrogatorio
de parte es posible evidenciar que existe cierta negligencia por parte de la
demandante acerca del conocimiento en su situacién pensional y los
diferentes regimenes pensionales, en tanto basa sus pretensiones en una mera
simulacién que no constituye un derecho consolidado, con mayor cuando lo
que puso en conocimiento es que no se encuentra de acuerdo con la mesada

pensional que le van a reconocer en el régimen de ahorro individual con
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solidaridad y ni siquiera tiene certeza de si su derecho pensional en el régimen

de prima media sera mejor.

De otra parte, en torno a la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera, aduce que si bien el servidor judicial de primer grado trae a
colaciéon una decisién de esta Corporacion, lo cierto es, que no existe
pronunciamiento por parte del maximo drgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria, pues la devolucién de todos los aportes sin ninguna clase de

descuentos, no genera perse que no se afecte el referido principio.

Aduce en el mismo sentido que la demandante no fue tenida en cuenta para
el posible reconocimiento de su derecho pensional en el régimen de prima
media y que ello si produce una afectacion a dicho régimen en la medida que

se trata de un sistema de reparto.

Finalmente, en punto a la condena en costas y agencias en derecho, solicita
se tenga en cuenta que se present6 oposicion a la demanda en cuanto la parte
actora no allegd documento alguno en el que se advierta una posible falta al
deber de informacién, que ademds no tuvo injerencia en el negocio juridico
que se demanda y Unicamente validé el derecho a la libre escogencia de la

demandante.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resulté adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacidn ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del CP.T. y S8.8., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.
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Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando el
traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion definida

administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacién del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga', posicion que fue

L “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacién por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmo que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio Jue el siguiente:

"4si que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicidn que frae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia unicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de Decision comparte

en su integridad el criterio sentado en las sentencias antes referidas.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brindé la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen

pensional, pues, tal como lo indico el servidor judicial de primer grado, en

evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuve revestida de la diligencia, cuidado y buena Je propias de una entidad que
presta un servicio piblice, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil, qcreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tamto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la veracidady atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacién firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicién; la Sala en la sentencia CSJSL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no solamente
debe orientarse al afiliado hacia los bencficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que
puede ser cualguiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision
y obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplid los minimos de transparencia, ¥ de contera, sirven de soporie
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable,

En este orden, se tiene quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitic
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacicn, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicién, efercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas ol ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la prueba se
invierte en favor del afiliado; esto es, que por €l tipo de responsabilidad que
se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa un mayor
conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es que las
administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado la
informacién completa y veraz sobre su situacion pensional, que le permitan
inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos ¢
implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

induccién al error o engafio alguno por la administradora en pensiones.

En este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo el deber de
informacion una obligacién de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumplié tal deber u obligacion, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion

que en tal sentido efectlia el accionante constituye una negacion indefinida.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias debi6 ofrecer a la demandante una informacion
clara, completa y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen;
sin embargo, de los medios de prueba decretados y practicados dentro del

proceso, no es posible advertir que se le hubiere expuesto de forma clara las

condiciones conforme con las cuales podia acceder al reconocimiento de la
prestacion de vejez, asi como los beneficios que ofrece el régimen que €sta
administra, comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de
prima media con prestacion definida; obligacién que por demas, conviene
recordar a los recurrentes, surgié desde la propia creacion de las

Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto
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L

preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97 en concordancia con los

articulos 10 y 12 del Decreto 720 de 1994.

De acuerdo con los argumentos que expone la recurrente en relacion con la
negligencia por parte de la demandante al momento de afiliarse, conviene
precisar que la obligacién a cargo de las Administradoras de Fondos de
Pensiones en relacién con el deber de informacion, no se ve desdibujada, con

los deberes del consumidor financiero, en tanto en este prevé que “...foda

decision por parte del consumidor financiere deberd contener la manifestacion expresa
de haber recibido la capacitacion e informacién requerida para entender las

consecuencias de la misma o en su defecto la manifestacion de haberse negado a

recibirla.” y en todo caso éste conjunto normativo se expidi6 con posterioridad

a la fecha de afiliacion de la accionante.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia
Laboral adoctrin6 que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”; motivo por el que ningin reparo merece a la Sala la

determinacién acogida por el servidor judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la declaratoria de ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a la
AFP Colfondos S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacion en el
régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando que, ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicion, pues los pronunciamientos existentes
de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen
alguna clase de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento

comporta permitir que el deber de informacién a que se ha hecho referencia
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Unicamente sea exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicod
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometio el
error, de manera que no resulta procedente acudir a lo que para el efecto
establece el articulo 113 de la Ley 100 de 1993 o cualquier otra disposicion

que regula el traslado de régimen.

En tal sentido, como la demandante se encuentra afiliada a la AFP Colfondos
S.A., ésta tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos,
incluyendo adicionalmente las cuotas de administracion y demas

presupuestos existentes en el RAIS tal como lo determind el aquo.

Ahora, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones debe contar con los
recursos y el extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora,
bajo una nueva orientacidn, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a
las Administradoras de Fondos de Pensiones del RAIS que en el término de
treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las 6rdenes impartidas en su
contra, razén por la que se adicionara la decision de primer grado en tal

sentido.

En punto al desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera a que
alude la recurrente, basta sefialar que ya la méxima Corporacién de justicia
laboral ha tenido la oportunidad de indicar que en los casos de ineficacia

ademas de ordenarse el traslado de todas las sumas que conforman la cuenta
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de ahorro individual, ninguna autoridad estatal puede invocar la
sostenibilidad fiscal para menoscabar derechos fundamentales, restringir su

alcance o negar su proteccion efectiva <<SL-2059 de 2022>>.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcidn de prescripeion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es que, al tratarse de la configuracion y conformacién del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripeion al ser

derechos irrenunciables de los afiliados.

Ahora en relacién con la condena en costas en contra de Colpensiones, debe
advertirse que en tanto el objeto del presente proceso es la declaratoria de la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual y que dicha entidad no
participd en el acto juridico cuestionado, sino que su intervencion se hace
necesaria en la medida que es el actor del sistema de pensiones al que debe
retornar la afiliada; a juicio de esta Sala no puede considerarsele
sustancialmente como parte vencida y por ende tampoco resulta procedente
imponerle condena en costas en los términos del articulo 366 del C.G.P.,
razon por la que se revocara la determinacioén que sobre el particular acogié

el servidor judicial de primer grado.

Hasta aqui el andlisis de la Sala, sin lugar a la imposicidn en costas en esta

instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
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BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar
a la Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, que en el término de treinta (30)
dias habiles, de cumplimiento a las ordenes que le fueron impartidas, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demds la sentencia proferida por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogotd, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta decision.
TERCERO.- COSTAS en primera instancia exclusivamente a cargo de
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias; y sin lugar a su imposicion en esta

instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LU€Y STEL

o 7

LILLY YOLANDA VEGA BLA
Magistrada

e

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 035 2021 00418 01. Proceso Ordinario
Martha Lucia Rodriguez Mazzo contra Colpensiones y Otra (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decisién, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por
Colpensiones y la AFP Porvenir S.A, asi como el grado jurisdiccional de
consulta en favor de la entidad piblica demandada en los aspectos no
recurridos, frente a la sentencia proferida por Juzgado 35 Laboral del Circuito

de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicit6 la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad y/o ineficacia de su afiliacion a la
Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; se
condene a esta ultima a trasladarla al régimen de prima media con prestacion
definida junto con sus aportes debidamente indexados, con intereses legales

y si ningin descuento.
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Como sustento de sus pretensiones, afirmd que nacié el 21 de julio de 1964 y
que inicialmente estuvo afiliada al Instituto de los Seguros Sociales hasta el
momento en que se produjo su traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad con la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir

Adujo que el traslado de régimen no estuvo precedido de ninguna asesoria ni
explicacion y se produjo ante la falta de informacion idonea y adecuada; y que,
de no ser por la argucia y el engafio de los asesores de la AFP privada, jamas

se hubiera trasladado.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
icion a | tenst Colpensi ! aduj b ba dentr
oposicion a las pretensiones. Colpensiones’ adujo que no obra prueba dentro
del proceso de que la AFP hubiere hecho incurrir en error a la demandante, o
de que se esté en presencia de un vicio del consentimiento. Propuso en su
defensa las excepciones de mérito que denomind 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, prescripcién de la accion laboral, entre otros.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. sostuvo
que el traslato de la demandante si estuvo precedido de una asesoria clara,
expresa, veraz y oportuna, y que en razon a ello debe tenerse como valido.
Propuso en su defensa las excepciones de mérito que denomind prescripeion,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y

buena fe.

1 Cfr archivo “/7 — 11001310503520210041800 CONTESTACION.
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Frente a las stplicas de la demanda, el aguo declard la ineficacia del traslado
de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad con la AFP
Porvenir y como consecuencia de ello condend a esta entidad a trasladar a
Colpensiones los aportes, sumas adicionales de aseguramiento, frutos e
intereses junto con sus rendimientos financieros y a cancelar con su propio
patrimonio la disminucién del capital de financiacion de la pension, y
condeno a Colpensiones a afiliar nuevamente a la demandante y recibir todos

los aportes que hubiera efectuado ante Porvenir S.A.

Inconforme con la anterior determinacion los apoderados de las demandadas
interpusieron recursos de apelacion el cual fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Colpensiones solicita se revoque la decision de primer
grado, o en su defecto se autorice a su representada para que, por las vias
judiciales, pueda obtener el valor de los perjuicios que se causen por asumir

la obligacion pensional de la demandante y no se imponga condena en costas.

En punto a la declaratoria de la ineficacia del traslado aduce que debe darse
aplicacién estricta a la Ley 100 de 1993, y que se tenga en cuenta no solo las
calidades profesionales de la demandante, sino que ademas, en el afio 2010
ia AFP Porvenir S.A. se le invito a recibir una reasesoria, y que con ocasion
al mismo la demandante ratificé su voluntad de permanecer en el régimen de

ahorro individual con solidaridad.

En el mismo sentido solicita se tengan en cuenta las sentencias sentencia C-
1024 de 2004, la SU-062 de 2010 y la SU-130 de 2013, en las que la Corte

Constitucional manifesté que en materia del traslado nadie puede resultar
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subsidiado a costa de los recursos ahorrados de mancra obligatoria por los

otros afiliados.

Por su parte el apoderado de Porvenir S.A. solicita en similar sentido, se
revoque la decisiéon de primer grado, para que en su lugar se nieguen las
pretensiones de la demanda; o que en su defecto se revoque la condena a la

devolucién de los gastos de administracion.

Sefiala con tal propdsito, de un lado que, si bien existe un criterio
jurisprudencial frente al tema, el mismo no puede ser aplicado de manera
homoggénea a todos los casos y en el presente asunto no existe identidad
factica en tanto se traslado en el afio 2000 de manera consentida y de acuerdo

con la normatividad vigente.

Agrega en el mismo sentido que al margen de la informacion otorgada al
momento del traslado, se debe tener en cuenta no solo que las caracteristicas,
ventajas y desventajas del régimen de ahorro individual se encuentran en la
Ley 100 de 1993; sino que la demandante en condicion de consumidor
financiero debia actuar con la debida diligencia y por lo menos obtener una
informacion suficiente sobre el acto juridico; y que, en todo caso, la
demandante no puede ser considerada una afiliada lego, dadas sus

condiciones académicas y profesionales.

De otra parte sefialé que no es procedente la devolucion de los gastos de
administracion y otros rubros como las sumas correspondientes al pago de
seguros previsionales, en tano que tienen una destinacion especifica y solicita
se tenga en cuenta al efecto el concepto emanado de la Superintendencia
Financiera, conforme con el cual en estos casos debe darse aplicacion a lo

establecido en el Decreto 3995 de 2008.
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GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resultd adversa a una entidad pablica
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.8., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando el
traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion definida

administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece ¢l régimen al que se pretende afiliar.
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Asi quedé explicado por 1a CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado
No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga?®, posicion que fue
reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que

2 “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmd que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"dsi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacicn que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porgue la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia unicamente con llenar los espacios vacios de un documenta, sino con la
evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y atendiera lus pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 1 00 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio piiblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debid emplearios y, como lo tiene adoctrinade esta Sala, tal circunstancia no se satisfuce
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clarg,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vucios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a laveracidady atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5) dias hébiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiesian su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJSL, 3 sep. 2014, rad 46292, determind que no solamente
debe ovientarse al afiliado hacla los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que
puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pensidn que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision
3 obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene guela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que Brindé a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicidn, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional. ”.
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al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de Decision comparte

en su integridad el criterio sentado en las sentencias antes referidas.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brind6 la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es que
las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado
la informacién completa y veraz sobre su situacion pensional, que le permitan
inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos e
implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

induccién al error o engafio alguno por la administradora en pensiones.

En este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo el deber de
informacién una obligacion de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumplié tal deber u obligacién, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion

que en tal sentido efectia el accionante constituye una negacion indefinida.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. debio
ofrecer a la demandante una informacion clara, completa y oportuna acerca
de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo, de los medios de

prueba decretados y practicados dentro del proceso, no es posible advertir
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que se le hubiere expuesto de forma clara las condiciones conforme con las
cuales podia acceder al reconocimiento de la prestacion de vejez, asi como
los beneficios que ofrece el régimen que ésta administra, compardandolo con
las condiciones y beneficios del régimen de prima media con prestacion
definida; obligacion que por demads, conviene recordar a los recurrentes,
surgié desde la propia creacion de las Administradoras de Fondos de
Pensiones de acuerdo con lo que al efecto preveia el Decreto 663 de 1993 en

su articulo 97.

Conviene precisar que la obligaciéon a cargo de las Administradoras de
Fondos de Pensiones en relacion con el deber de informacidn, no se ve
desdibujada, con los deberes del consumidor financiero, en tanto en este

prevé que “roda decision por parte del consumidor financiero deberd contener la
manifestacion expresa de haber recibido la capacitacion e informacién requerida para

entender las consecuencias de la misma o en su defecto la manifestacion de haberse

negado a recibirla.” y en todo caso el conjunto normativo a que se hace alusion

es posterior a la fecha de afiliacion de la accionante.

Ahora, a pesar de que los recurrentes plantean que se brindo a la demandante
una “reasesoria’ en el afio 2010 cuando ain podia trasladarse de régimen y
no lo hizo; a juicio de la Sala esto resulta irrelevante en tanto la oportunidad
de la informacion debe verificarse al momento en que se produce el traslado
no con posterioridad; y el hecho de que 1a demandante tuviera la condicion
de abogada, ello no eximia al fondo privado de pensiones de cumplir ¢l

referido deber de informacion.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la méxima Corporacion de Justicia
Laboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a

la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo
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efecto al traslado”; motivo por el que ningun reparo merece a la Sala la

determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la declaratoria de ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a la
AFP Porvenir S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacion en el
régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando que, ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicion, pues los pronunciamientos existentes
de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen
alguna clase de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento
comporta permitir que el deber de informacion a que se ha hecho referencia
Unicamente sea exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicé
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometi6 el
error, de manera que no resulta procedente acudir a lo que para el efecto
establece el articulo 113 de la Ley 100 de 1993 o cualquier otra disposicion

que regula el traslado de régimen.

En tal sentido, como la demandante se encuentra afiliada a la AFP Porvenir
S.A., ésta tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos,
incluyendo adicionalmente las cuotas de administracion y demas

presupuestos existentes en el RAIS tal como lo determiné el aguo.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir

que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
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descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se reitera con
ocasién a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, como si la demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
frente a ello la generacién de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefié el 6rgano de cierre de la jurisdiccién ordinaria en lo laboral en la

39T}

sentencia proferida dentro radicado No. 31.989, ““Las consecuencias de la

nulidad de la vinculacién respecto a las prestaciones acaecidas no es plenamente
retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no tienen
cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por el
retorno al estado original, al momento en que se formalizé el acto anulado, mediante la
restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de

valer el cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho
laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera, no permite a la
administradora del régimen de ahorro individual demandada retener el valor
de los gastos de administracion, sino que permite al afiliado conservar los

rendimientos causados.

Ahora, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones debe contar con los
recursos y el extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora,
bajo una nueva orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a
las Administradoras de Fondos de Pensiones del RAIS que en el término de
treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las oérdenes impartidas en su
contra, razén por la que se adicionara la decision de primer grado en tal

sentido.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcién de prescripcion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también

lo es que, al tratarse de la configuracion y conformacion del derecho
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pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser

derechos irrenunciables de los afiliados.

Finalmente, considera oportuno recordar que Colpensiones cuenta con la
facultad de reclamar los eventuales perjuicios que le puede ocasionar el
reconocimiento de las prestaciones propias del régimen de prima media con
prestacion definida, si no cuenta con los recursos para hacerlo; sin que para

ello sea necesario emitir alguna autorizacion.

Hasta aqui el anélisis de la Sala, sin lugar a la imposicion en costas en esta

instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica de

Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 35
Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta decision.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar
a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir

S.A., que en el término de treinta (30) dias habiles, de cumplimiento a las
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drdenes que le fueron impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta decision.

TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

S, GaS

LILLY OLANDA VEGA BLANCO
Maglstrada j,.

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 037 2020 00391 01. Proceso Ordinario
Nelly Zoraida Urian Tinoco contra Colpensiones y Otra (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto la apoderada
Colpensiones asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de la
misma entidad en los aspectos no recurridos frente a la sentencia proferida

por Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota el 19 de mayo de 2022.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaraciéon de la nulidad de su afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad ante la AFP Porvenir S.A. por existir engafio y
asalto a su buena fe; se ordene su retorno al régimen de prima media con

prestacion definida junto con todos los valores que se hubieren recibido.
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Como sustento de sus pretensiones, afirmé que estuvo afiliada al Instituto de
Seguros Sociales entre el 28d e junio de 1989 y el 31 de octubre de 2002,

acumulando un total de 624 semanas de cotizacion.

Que en el mes de marzo del afio 2004 un asesor de la AFP Horizonte S.A., hoy
Porvenir S.A., llegd a su oficina ofreciendo gestionar su cambio de fondo de
pensiones de forma breve; para lo que le indico que la solidez de dicho fondo
excelente y que su pension serfa mejor; sin embargo, omitié realizar una
proyeccion pensional, no le informé la posibilidad que tenia de retractarse, ni

de las consecuencias de su traslado.

Sefiald que solicit6 ante las demandadas se declarara la nulidad de su traslado
de régimen, pero que tal solicitud le fue negada; y que de acuerdo con la
simulacién pensional que realizo Porvenir S.A. el monto de su mesada seria de
$877.803,00 al cabo que de acuerdo con la simulacion de su prestacion en el

régimen de prima media el monto de la misma ascenderia a $1°872.611,00.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. La Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. sostuvo que el traslado de régimen de la demandante
es valido en cuanto se le brindé la informacion pertinente y necesaria. Propuso
en su defensa las excepciones de prescripcién, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

Por su parte Colpensiones adujo en su defensa que el traslado de régimen
pensional de la demandante se realiz6 con pleno conocimiento y que no puede
alegar que no se le suministrd la informacion de algo que debia conocer.
Propuso en su defensa las excepciones de error sobre un punto de derecho no
vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos

administrativos y buena fe.
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Frente a las sGplicas de la demanda, el juez aquo declaré la ineficacia del
traslado de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad
con la AFP Horizonte, declarando valida la afiliacion al régimen de prima
media con prestacién definida; y como consecuencia de ello condend a la
AFP Porvenir S.A. a transferir con destino a Colpensiones todos lo valores
contenidos en su cuenta de ahorro individual junto con los rendimientos

financieros.

Inconformes con la anterior determinacion la apoderada Colpensiones

interpuso recurso de apelacion el cual fue concedido en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la recurrente se revoque la decision de primer grado y en su lugar se
absuelva a su representada de todas y cada una de las pretensiones; o en su
defecto, se mantenga la decision relativa a las costas del proceso y se ordene

igualmente la devolucion de los gastos de administracion.

Aduce al efecto en primer término que la informacion que la accionante
sostuvo no le fue suministrada, se encuentra contenida en la Ley 100 de 1993,
y que por esta una norma de alcance nacional, debia conocerla; y que en todo
caso el deber de informacion se integra no solo con la informacion que
suministren las AFP, sino también con la informacion que de manera
auténoma adquieran los afiliados acerca de las condiciones, modalidades y

sistemas que integran los regimenes pensionales.

Sefiala que en el asunto no es dable requerir para el momento del traslado de

régimen, las mismas formalidades que se establecieron posteriormente con
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ocasion a la expedicion de la Ley 1328 de 2009, en donde el deber de

informacidn se convirtié en un deber de asesoria y buen consejo

Afirma que la demandante ha estado afiliada por mas de 20 afios y que esa
circunstancia denota una ratifica de su permanencia, y que adicionalmente la
inconformidad de la demandante radica en monto de su mesada pensional,
situacidn que a su juicio no da lugar a que se declare la ineficacia de régimen

pensional.

En el mismo sentido sefiala que la decision de primera instancia afecta el
principio de sostenibilidad financiera previsto en el articulo 48 de la C.Pol,,
en tanto a su juicio se afecta significativamente el sistema financiero del

régimen de prima media con prestacion definida.

Finalmente, solicitd que en caso de que se confirme la decision relativa a la
ineficacia del traslado, se conforme la absolucion de costas, y ademas se
disponga la devolucidn de los aportes con los rendimientos financieros y se
acceda a la devolucion de gastos de administracion, pues a pesar de que la
afiliacion se produjo con la AFP Horizonte, la AFP Porvenir asumid tanto

sus derechos como obligaciones.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulto adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del CP.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas.
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CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando el
traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones y de ser asi, si es procedente ordenar a la AFP

Porvenir el traslado de los gastos de administracion.

En lo que respecta a la ineficacia de traslado del demandante, es del caso tener
en cuenta que la maxima Corporacién del Trabajo ha adoctrinado que la
desinformacién constituye elemento de juicio suficiente para anular o invalidar
el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es obligacion del Fondo de
Pensiones, proporcionar al posible afiliado, informacion suficientemente
clara y completa sobre las consecuencias que en el futuro representa
abandonar el régimen de prima media con prestacion definida al que se
encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas implicaciones puede
inducir a error ante la mera informacion de los beneficios que ofrece el

régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga!', posicion que fue

Y“En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacién por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmd que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento fntegro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacién genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicién que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia inicamente con llenar los espacios vacfos de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de Decision comparte

en su integridad el criterio sentado en las sentencias antes referidas.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brind¢ la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen

pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la

que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuve revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio publice, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
salo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacidon plasmada correspondiera a la veracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demosirar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicién, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5) dias habiles siguientes a la fecha de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes

manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion, la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no solamente

debe orientarse al afiliado hacta los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que
puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pensidn que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision
v obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacidn. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplio los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporie
para considerar si el régimen de transicidn le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitid
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible
v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicién, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al 1SS al momenta de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es que
las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado
la informacion completa y veraz sobre su situacién pensional, que le permitan
inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos ¢
implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

induccién al error o engafio alguno por la administradora en pensiones.

En este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo el deber de
informacién una obligacion de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumplié tal deber u obligacion, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion

que en tal sentido efectlia el accionante constituye una negacion indefinida.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Horizonte, hoy Porvenir S.A. debié ofrecer a la demandante una informacion
clara, completa y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen;
sin embargo, de los medios de prueba decretados y practicados dentro del
proceso, no es posible advertir que se le hubiere expuesto de forma clara las
condiciones conforme con las cuales podia acceder al reconocimiento de la
prestacion de vejez, asi como los beneficios que ofrece el régimen que ésta
administra, comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de
prima media con prestacion definida; obligacion que por demas, conviene
recordar a los recurrentes, surgié desde la propia creacién de las
Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto
preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97, en concordancia con los

articulos 10 y 12 del Decreto 720 de 1994.
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Ahora bien, a pesar de que el articulo 9° del Cddigo Civil prevé que “//fa
ignorancia de las leyes no sirve de excusa.”, contrario a lo que plantea la
recurrente ello no implica que deba conocer el sistema general de pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993, pues tal precepto lo que impone es un deber
de obediencia a la ley, mas no una presuncion de que conozca el contenido

de todas las normas que existen, lo que perse resulta inverosimil.

Ahora bien, aduce la apoderada de Colpensiones que la permanencia de la
demandante en el régimen de ahorro individual constituye un acto de
relacionamiento con el que se perfecciona el acto ineficaz; sin embargo, es
del caso tener en cuenta que dicho criterio fue sentado por una de las Salas
Laborales de Descongestién de la Corte Suprema de Justicia, y que fue
precisado por la Sala Permanente de la misma Corporacion en la sentencia

SL 1055 de 2022 en los siguientes términos:

“De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados
entre administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento
capaz de ratificar la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de
las decisiones de la Sala de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022
ySL259-2022. Nétese que, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad
de permanencia en el RAIS es inane dado que no desvirtua el
incumplimiento del deber de informacion y ademds ubica la discusion en
actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es,

el del traslado inicial.”

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia
Laboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado™; motivo por el que ningin reparo merece a la Sala la

determinacién acogida por la servidora judicial de primer grado.
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Por consiguiente, la Sala avala la declaratoria de ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a la
AFP Horizonte, hoy Sociedad Administradora de Fondos y Pensiones
Porvenir S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen
administrado por COLPENSIONES enfatizando que, ninguna injerencia
tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicion, pues los pronunciamientos existentes
de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen
alguna clase de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento
comporta permitir que el deber de informacion a que se ha hecho referencia
(nicamente sea exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explico
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometid el
error, de manera que como la demandante contintia afiliada a la AFP Porvenir
S.A., ésta tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos; sin
embargo, contrario a lo que considerd el servidor judicial de primer grado,
ignalmente tiene la obligacion de devolver los gastos de administracion, los
descuentos destinados al Fondo de Garantia de Pension Minima del Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad y las primas de seguros previsionales

y en razon a ello se modificara la decision de primer grado.

Lo anterior en cuanto de acuerdo con el correspondiente certificado de
existencia y representacién legal la Sociedad Administradora de Fondos y
Pensiones Porvenir S.A. mediante escritura publica inscrita el 31 de
diciembre de 2013 absorbié mediante fusion a la sociedad AFP Horizonte

Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.; y en tal
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virtud, de acuerdo con lo establecido en el articulo 60 numeral 3° del Decreto
663 de 1993 asumid “de pleno derecho la totalidad de los bienes, derechos y
obligaciones "<<resalta la Sala>> de la AFP Horizonte.

Ahora, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones debe contar con los
recursos y el extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora,
bajo una nueva orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a
las Administradoras de Fondos de Pensiones del RAIS que en el término de
treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las ordenes impartidas en su
contra, razén por la que se adicionard la decision de primer grado en tal

sentido.

De otra parte, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripeion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracién y conformacién del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administracion no hacen parte del derecho pensional, no es procedente
declarar la prosperidad de la excepcion de prescripcion en la medida que la
obligacion de su devolucién surge como consecuencia de la declaratoria de

la ineficacia de la afiliacion.

Hasta aqui el andlisis de la Sala, sin lugar a la imposicion en costas en esta

instancia ante la prosperidad parcial del recurso.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
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BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 37 Laboral
del Circuito de Bogota en el sentido de ORDENAR a la Sociedad
Administradora de Fondos y Pensiones Porvenir S.A. devolver los gastos de
administracién, los descuentos destinados al Fondo de Garantia de Pension
Minima del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y las primas de

seguros previsionales, durante el tiempo de afiliacion de la demandante.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar
a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., que en el término de treinta (30) dias habiles, de cumplimiento a las
érdenes que le fueron impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta decision.

TERCERO.- CONFIRMAR cn lo demas la sentencia recurrida, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

CUARTO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

‘ S
LUCYSTELLA ¥ASQUEZ SARMIENTO
Magistrada
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LILLY AOLANDA VEGA BLANC
Magistrada
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LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL ,
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“If”Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintidos (2022)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N°  110-01-31-05-031-2020-00420-01, Proceso
Ordinario de Esmeralda Triana Pesada contra Colpensiones y Otro

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por las apoderadas de las
demandadas, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 2° Laboral
Transitorio del Circuito de Bogota, el 5 de agosto de 2021; asi como el
grado jurisdiccional de Consulta a favor de la entidad pliblica demandada,

frente a aquellos puntos que no fueron objeto del recurso de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad de su traslado a la AFP Proteccion
S.A., encontrandose validamente afiliada en el RPM, por lo que tiene
derecho al reconocimiento y pago de la pensién de vejez de conformidad

con lo dispuestos en la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de
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2003, condenandose al pago a partir del cumplimiento del ultimo de los
requisitos, junto con la indexacién de las mesadas, los intereses moratorios
consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y las costas del
proceso; de forma subsidiaria, solicitd se declare la ineficacia de la
afiliacién al RAIS, manteniendo las restantes pretensiones elevadas frente a

tal figura juridica.

Ll fundamento en que la demandante sustenta sus pretensiones, se
circunscribe en afirmar que nacié el 21 de julio de 196, afiliandose al
Régimen de Prima Media con Prestacién definida el 4 de octubre de 1982 y
donde permanecid cotizando por intermedio de sus empleadores hasta el 31
de mayo de 1997, cotizando un total de 739 semanas; que la AFP
Proteccion la persuadié para trasladarse en el mes de junio de 1997, no
obstante, no se le informd acerca de las implicaciones, naturaleza propia de
cada régimen pensional, las ventajas o riesgos del traslado, que deberia
acumular un capital para obtener el derecho pensional; que tuvo
conocimiento que su pension en el RPM, tendria una tasa de reemplazo del
74.55%, arrojando la suma de $7.343.740, no obstante, con el capital
ahorrado en el RAIS ascenderia al monto de $3.888.672; que elevo solicitud
de nulidad ante Proteccion S.A., activacion de afiliaciéon v reconocimiento
del derecho pensional ante Colpensiones el 26 de noviembre de 2019,

entidad publica que contestd de forma negativa el 27 del mismo mes y afio.

Frente a dichas suplicas, la aquo declaré la ineficacia del traslado
efectuado por la accionante y ordené el traslado de los aportes, frutos,
intereses, cuotas de administracion y toda valor que estuviere en la cuenta
de ahorro individual a COLPENSIONES, ante la falta al deber de
informacién, por cuanto no se logré acreditar que la demandada le
suministrd la informacion necesaria y precisa para que la actora pudiera

establecer cudl de los dos regimenes pensionales era mas favorable. Ahora
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bien, frente al derecho pensional, manifesté que en efecto la demandante
tenia derecho al reconocimiento de la pension de vejez de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, a partir del 1° de
febrero de 2021, en cuantia inicial por la suma de $7.547.216, junto con el
retroactivo pensional que a 31 de julio de la misma anualidad ascendia a

$45.283.300, suma que debia ser debidamente indexada al momento de su

pago.

Inconformes con la anterior determinacion, las apoderadas de las demandadas
interpusieron recursos de apelacion, los que fueron concedidos de forma

oportuna por la falladora de primer grado.

La apoderada de Colpensiones solicito se revoque la decision de primer grado
y en su lugar se absuelvan de las suplicas de la demanda. Lo anterior,
teniendo en cuenta que no s¢ comparte la decisiéon de primer grado, en el
entendido que se condena a la demandada a reconocer una pension por valor
de $7.547.216 a partir del 1° de febrero de 2021, por 13 mesadas y el
retroactivo pensional y las causadas, ni con la condena en costas, pues se debe
tener en cuenta que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion del
articulo 2° de la Ley 797 de 2002, que indica el momento en el que se puede
efectuar el traslado, de lo que se advierte que la actora tiene la edad de 61
afios, por lo que est4 en curso de la misma, ademas, que conforme con el fallo
proferido. cuando se realizd la re-asesoria ene | afio 2008, la misma podia
realizar el traslado pues contaba con 47 afios de edad y fue su decision
continuar en el RAIS. Aunado a ello, se debe tener en cuenta la sostenibilidad
financiera del sistema, que debe ser garantizada pues el mismo se mantiene
por los fondos adecuados que le permitan pagar una mayor cantidad de
pensiones, mas aun, cuando el traslado fue libre y voluntario, pues recibid os
asesoramientos, realizando aportes voluntarios y fue su manifestacion de

continuar adscrita al fondo, sin evidenciarse un vicio del consentimiento pues
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no se acreditd error, fuerza o dolo al momento de realizarse la afiliacion,
teniendo el afiliado la libre escogencia de cualquiera de los dos fondos. Frente
a las costas, aduce que existe buena fe de parte de la demandada, pues en
ningin momento decidié actuar para que la demandante decidiera trasladarse

al fondo y por ello no se puede condenar por dicho concepto.

Por su parte, la apoderada de la AFP Proteccion S.A., manifestd que se aparta
del fallo de primera instancia, solo en lo relativo a la condena de traslado de
los valores descontados de la cuenta de ahorro individual de la demandante,
ya que el descuento por administracién es legal v le permite descontar el 3%
sobre el 16% de los aportes realizados por los afiliados, descuentos plasmados
en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 7° de la
Ley 797 de 2003, comisiébn que sirve para financiar los gastos de
administracion, es especial por cuanto del proceso se puede evidenciar os
rendimientos generados con el aporte que reposa en la cuenta de ahorro
individual, teniendo una ganancia, de lo que se denota la debida
administracién, pero con la condena a la devolucion de los mismos, junto con
las cotizaciones y sin poder descontar los rendimientos, se estaria
constituyendo un enriquecimiento sin causa en favor de Colpensiones y de la
demandante pues tales aportes no financian la pension de vejez y que
demuestran la buena gestion, al ser una restitucion mutua, sin que deba ser
trasladada a Colpensiones, enfatizando en todo caso, que el traslado se origind
conforme con el documento establecido y el cumplimiento de la normatividad
para tal fin en el afio 1993, el que una vez suscrito por la demandante, no
existia razén para no afiliarla y empezar a administrar los recursos, que
generaron unos rendimientos sustancialmente superiores a los que pudieron
haberse generado en el RPM de haber continuado su afiliacion. Asi mismo,
por cuanto al ser dineros que no constituyen financiacién del derecho
pensional, se estaria constituyendo una condena en perjuicios, pues se debe

reconocer los dineros con su patrimonio, pero en el litigio no se establecio la
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condena en perjuicios y solo gird frente a la nulidad o ineficacia, y la condena
en perjuicios impone una responsabilidad civil, que en todo caso no fueron
acreditados por la demandante, debiéndose revocar la sentencia que se acaba

de proferir frente a dicho aspecto.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entidad puiblica
respecto de la cual la Nacidn ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decisidn en el grado jurisdiccional de consulta

en los aspectos no recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen. ya que es
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara v completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion

definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
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implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas',

Py ) Es razon de existencia de fas Administradoras la necesidad Jdel sistenmia de actuar

mediante instituciones especializadus ¢ idoneas, con conocimientos y experiencia, que
resulten confiables a los ciudadanos quienes les vun « cnfregar sus «horros v sus
seguros de prevision para su vejez, su invalidez o paru su familia cercana en caso de
muerte prematurd.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de fa 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 u los intereses
publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 come del articulo 335, se ha de
estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a lus obligaciones entre
particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de lus adminisiradorus de pensiones es de
cardcier profesional, la gque le impone el deber de cumpliv puntualmente las
obligaciones que taxativamente le seitalan las normas. en especial las de los articulos
14y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia
v pericia, vy ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de lus
mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida pava las obligaciones
cualguiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o coniraciual.

Lu doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiaies, con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuva esencia es la gestion fiduciaria. como la de
lus administradoras de pensiones, gque emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender toduas las etapas del proceso, desde la anfesala de la
afiliacion hasia la determinacion de lus condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa v comprensible. a la medidu de la osimetria que se ha de salvar
entre un administrador experio v un afiliado lego, en materias de ulta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sube que ella
tiene ¢l valor v el alcance de orientar al potencial afiliado o u quien ya lo estd, v que
cuando se trata de asunios de consecuencias mayiisculus v 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 alternalivas, con
sus beneficios e inconvenientes, y aiin a llegar, si ese fiere el caso. a desanimar ul
interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica. (...) "
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posicidn que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

v SI. 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que ¢l simple diligenciamiento del tormulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindo la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades. sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y téenico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles unicamente la protecciéon de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su
situacion pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, ¢l afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engaiflo alguno

por la administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un

documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli

“..En estas condiciones el engufio, no solo se produce en lo que se afirmu, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar lodo
aquello que resuite relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manerd
la diligencia debida se tradiuce en un traslado de Iy carga de la prueba del actor o la
entidad demandady ... ” (Subrayado de la Sala).
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contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es ¢l de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la Administradora de
Fondos de Pensiones v Cesantia Proteccion S.A., debid consignar en el
respectivo formulario de afiliacion las posibilidades del futuro derecho
pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacion

para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no solo se debe ofrecer un formulario de
vinculacidn, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado a alta
Corporacidén del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacién laboral de la accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a

sancion impuesia por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
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ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecio al trasiado” por lo que

s¢ ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliaciéon a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A., a
cfectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el
contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacidén Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripeion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional. el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcién al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucién de los gastos de administracion, toda vez, que del monto
total de la cotizacion se excluye el valor de dicho concepto, cotizacion que
de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del
momento en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la
construccion de la prestacion, situacidon que no ocurre en el caso bajo
estudio y que en todo caso, deberia ser cobrada por Colpensiones durante el

periodo en el que se mantenga la afiliacion.
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Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explico que los etectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado v la
entidad que cometio el error; de suerte que es la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A., quien tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas
vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el cémputo de las
semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora, dentro
de los cuales se deberdn incluir los gastos de administracion cobrados en
vigencia de la afiliacion de la demandante, pues se reitera, que quien debe
sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la

administradora privada quien no brind6é la intormacién suficiente a la

afiliada.

Ahora bien, frente a la destinanciacién y sostenibilidad financiera del RPM,
se advierte que Colpensiones cuenta con autorizacion para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante y respecto de
los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por cuanto dicha
entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya ineficacia se
declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias economicas

adversas que el mismo pueda generarle.

En igual sentido, se debe sefiala que tampoco le asiste razon a la apoderada
de Colpensiones en el sentido que la demandante se encuentra dentro de la
prohibicion contenida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, referente a la
edad de traslado, pues es necesario precisar, que al declararse la nulidad,

ello conlleva que la sefiora Triana Posada en ningitn momento se trasladé al
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RAIS y por el contrario mantuvo su vinculacién permanente y sin solucion
de continuidad en el RPM. Aunado a lo anterior, tampoco le asiste razén a
la pasiva en lo referente a que con la re asesoria que obtuvo la demandante
se podia trasladar en dicho momento y no estar en curso de la prohibicion
va referida, pues la falta al debe de informacion se origina en las
actuaciones previas y se materializa al momento de suscribirse el formulario
de afiliacién, sin que con posterioridad se pueda subsanar tal falencia con el
simple paso del tiempo o con el conocimiento que se obtenga en ¢l periodo

que se encuentra afiliada la persona.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracion se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, modificada por la Ley 797 de 2003, también lo es, que al ser
declarada la ineficacia del traslado, es como si nunca hubiese existido la
afiliacién del actor en el Régimen de Ahorro [ndividual con Solidaridad y
por tanto nunca se hubiere generado la obligacion del cobro de tales
emolumentos por parte de la administradora de pensiones, pues al
mantenerse la afiliacién, era Colpensiones quien deberfa proceder con el
cobro de dichos conceptos y no la administradora privada, sin que ello
genere un enriquecimiento sin justa causa en favor de Colpensiones o de la
demandante, pues se reitera, nunca existio la afiliacion al RAIS y por ende

su obligacion de pago a las administradoras del mismo régimen pensional.

Ahora bien, se debe proceder con el estudio del derecho pensional
reclamado por la demandante de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley
797 de 2003, que dispone para el reconocimiento de la pension de vejez
contar con 55 afios de edad para las mujeres y 1000 semanas, las cuales se
incrementarian hasta llegar a 1300 semanas al afio 2015, no obstante, a

partir del 1° de enero de 2014 la edad quedo establecida en 57 afios.
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De acuerdo con lo anterior, conforme con la fotocopia de la cédula de
ciudadania de la sefiora Esmeralda Triana Posada cumplié la edad de 57
afios el 21 de junio de 2018 y asi mismo, acredita la densidad de semanas
necesarias para adquirir el derecho pensional por cuanto cotizé en
Colpensiones un total de 739.86 semanas, mientras que en Proteccion S.A.
hizo aportes por un total de mas de 1.163,14 semanas, las que una vez
computadas arrojan un 1.903 semanas en la vida laboral al mes de febrero
de 2021, sin embargo, de la historia laboral aportada por la administradora
privada, se advierte que la actora continué haciendo aportes con
posterioridad a la radicacion de la demanda, sin que se advierte la novedad
de retiro de dicho documento, aunado con que en el interrogatorio de parte
rendido por la sefiora Triana Posada, informé que laboraba para una entidad
del distrito, siendo ésta el Foncep, por lo que no contaba con el acto

administrativo, ni la novedad que acreditara su retiro.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la liquidacion del derecho
pensional, el mismo debe regirse por el articulo 21 de la Ley 100 de 1993,
que establece que para obtener el IBL, se¢ decbe tener en cuenta las
cotizaciones efectuadas en los 10 afios anteriores a la obtencion del derecho
pensional o las cotizaciones efectuadas durante toda la vida laboral siempre
y cuando haya cotizado mas de 1250 semanas, como ocurre en el caso bajo
estudio, teniéndose para ello, el que le resulte mas favorable al afiliado,
debiéndose por tanto, revocar el retroactivo pensional concedido por la

talladora de primer grado.

Asi las cosas, deberd modificarse la sentencia proferida, en el sentido que la
liquidacion del derecho pensional deberd efectuarse por parte de
Colpensiones teniendo en cuenta hasta la Gltima semana cotizada por la
actora, para obtener el monto de la mesada pensional, prestacion que debera

reconocerse por parte de la administradora de pensiones publica por trece
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mensualidades al afio, teniendo en cuenta lo dispuesto en el A. L. 01 de
2005.

Ahora bien, debe advertirse que no hay lugar a declarar prescrita mesada
alguna, en la medida en que este caso, no oper¢ el término comin de los 3
afios previstos en el articulo 151 del CPL, pues se parte del hecho de que la
prestacion se hace exigible a partir del dia siguiente a la Ultima cotizacién y
la demanda ya se¢ encontraba en curso ante el Juzgado 31 Laboral del

Circuito de Bogota.

Finalmente, frente a la solicitud de revocar las costas de primer grado. se
accederd a dicha peticion, por cuanto la negativa en la solicitud de
ineficacia de traslado se originé con el fundamento legal contenido en el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003 y en el principic de sostenibilidad
financiera del Sistema General de Pensiones administrado por
Colpensiones, por lo que se absolvera de dicho concepto en ambas

instancias a la entidad publica.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de ambas instancias a cargo de la
demanda Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion

S.A.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el reconocimiento del derecho

pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la
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parte motiva de esta decision. SEGUNDQ: MODIFICAR el numeral
SEXTO de la sentencia proferida, en el sentidc de CONDENAR a
Colpensiones a pagar la pension de vejez en favor de la actora, a partir del
momento en que se acredite el retiro del servicio por parte de la sefiora
Esmeralda Triana Posada. de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta decision. TERCERO: REVOCAR el numeral SEPTIMO
de la providencia, en el sentido de ABSOLVER a COLPENSIONES del
reconocimiento y pago del retroactivo pensional establecido por la aquo, en
el entendido que el derecho pensional quedd supeditado al retiro del
servicio de la demandante. CUARTO: REVOCAR PARCIALMENTE el
numeral UNDECIMO de la sentencia proferida, en el sentido de
ABSOLVER a COLPENSIONES al pago de las costas de primera
instancia, atendiendo las consideraciones de la decision. QUINTO:
CONFIRMAR en lo demds la sentencia recurrida. SEXTQO: COSTAS de
ambas instancias cargo Unicamente de la demandada Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A.; fijense como agencias en

derecho de esta instancia la suma de $600.000.00, de conformidad con lo

expuesto en esta sentencia. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LUCY ST A VASQUEZ SARMIENTO

Miégistrada

%—\r /s /anr*)\ 4 M-f;r/\/a \A.’[a) Fmﬁ'ﬂ’

LILLY}OLANDA VEGA Blﬁco
Magistrada /
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

e

Magistrado




Repuiblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Sala Laboral TEXPD. No. 031 2020 00420 01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LA DOCTORA LILLY
YOLANDA VEGA BLANCO DENTRO DEL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE ESMERALDA TRIANA
POSADA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES ~ COLPENSIONES Y, ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Con el respeto que me merecen los demas integrantes de la Sala, me
permito salvar parcialmente el voto por cuanto considero que el
reconocimiento de la prestacion econdmica deberia ser a partir del
momento en que acredite no solo el retiro del servicio sino que
ademas COLPENSIONES haya recibido los dineros de la cuenta de
ahorro individual que se ordenaron remitir, en tanto, la devolucién de

los dineros es necesaria para la financiacioén de la prestacion.

En los anteriores términos salvo parcialmente mi voto.

(-/;’/w)/z}l \/-///‘ \

LILLY/L&OLANDA VEGA BLANCO
Magistrada



$ Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-001-31-05-018-2018-00651-01, Proceso
Ordinarioc de Alfredo Lancheros Alcarcel comitra Colpensiones

(Apelacion de Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la
Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion presentados por los
apoderados de las partes frente a la sentencia proferida por el Juzgado 18

Laboral del Circuito de Bogotd, el 18 de mayo de 2020.

ANTECEDENTES:

El sefior Alfredo Lancheros Alcarcel, presentd demanda ordinaria laboral
contra Colpensiones, a fin de obtener el reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento de la sefiora Luz
Helena Amaya en calidad de cényuge, junto con el retroactivo pensional
causado a partir del 8 de marzo de 2018, los intereses moratorios

consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, indicando de
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forma subsidiaria, que se condenara a la indexacion de las condenas v las

costas del proceso.

Dichas suplicas tienen respaldo en la narracion que efectué el demandante,
segun el cual, la sefiora Luz Helena Amaya naci¢ el 3 de septiembre de
1956 y convivid con el actor en unidn marital a partir del mes de diciembre
de 1980, contrayendo matrimonio el 2 de octubre de 1997; que de la union
se procrearon dos hijos de nombre Luz Andrea y Giovanny Alfredo
Lancheros Amaya, quienes al momento de radicar la demanda eran
mayores de edad; que la convivencia entre el actor vy la causante fue
permanente desde el 1° de diciembre de 1980 hasta el 8 de marzo de 2018,
esto es, hasta el fallecimiento de la sefiora Amaya; que el actor fue quien
cuidd el estado de salud de la fallecida, por cuanto fue diagnosticada con
cancer, por lo que se trasladaron de forma trausitoria a vivir al municipio de
Melgar, en una casa que era de propiedad de la pareja, en la que residia su
hijo con la esposa, pues el clima era més favorable para el estado de salud:;
que por motivos de salud se trasladé a la sefiora Luz Helena al municipio
de Girardot al centro médico San Sebastian, donde fallece el & de marzo de
2018; menciono que el demandante tenfa un seguro exequial y con este se
realizaron las honras finebres de la sefior Amaya, por lo que mediante
resolucion SUB 173504 del 28 de junio de 2018, le fue reconocido el
auxilio funerario; que su conyuge fallecida era pensionada por el ISS,
situacion por la que elevéd solicitud ante Colpensiones para el

reconocimiento de la sustitucion pensional el 14 de agosto de 2018, la que
fue negada mediante acto administrativo SUN 204410 de 2018, bajo el
sustento que no se acredito la veracidad de la solicitud presentada y el
término de convivencia, por lo que se presentd récurso de reposicion y en
subsidio apelacion, los que fueron desatados de forma desfavorable
mediante las resoluciones SUB 226251 y DIR 17037 de 2018, quedando

agotada la reclamacion administrativa.
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El aquo, condend a la demandada al reconocimiento v pago de la pension
de sobrevivientes en favor del actor a partir del 9 de marzo de 2018, junio
con el retroactivo pensional, las mesadas adicionales y los reajustes de ley
debidamente indexados y absolvié de los demas pedimentos elevados. Lo
anterior, por cuanto con la prueba documental aportada al proceso, se
lograba extraer el término de convivencia de la pareja, el que se origind
hasta el fallecimiento de la sefiora Luz Ilclena Amaya, no obstante,
absolvié de los intereses moratorios, como quiera que las solicitudes se
resolvieron en el término establecido en la Ley y que el fundamento de la

negativa obedecia a preceptos legales y jurisprudenciales.

Inconforme con la decisién adoptada, los apoderados de las partes
interpusieron recurso de apelacién, el que fue concedido en la

oportunidad correspondiente.

El apoderado de la parte actora presenté recurso de apelacién de forma
parcial contra la sentencia proferida, respecto de la absolucion de los
intereses moratorios, en el entendido que la jurisprudencia ha permitido
su absolucioén cuando se presenten controversias entre beneficiarios de la
prestacion o cuando el reconocimiento se otorgue por una normatividad
diferente a la de la fecha de la muerte, situacion que no se genera en el
caso bajo estudio, pues no existe controversia entre beneficiarios, ni se
concedié el derecho por norma diferente a la Ley 797 de 2003, que fue la
vigente al momento del deceso de la sefiora Luz Helena, aunado. con que
los intereses moratorios no tienen un caracter indemnizatorio. sino
resarcitorio por la tardanza en el reconocimiento del derecho pensional,

por lo que se debe acceder a dichas stplicas.

Por su parte, el apoderado de la demandada también interpuso recurso de

apelacion parcial contra la sentencia proferida, respecto del
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reconocimiento del derecho pensional y por lo que debe ser revocada,
bajo el supuesto que no se acreditd la convivencia efectiva de los 5 afios
como lo dice la jurisprudencia, pues no se demosird el apoyo, la
solidaridad y ayuda mutua de la pareja, que son el fundamento de la
union matrimonial, pues insiste en que algunos de los testimonios estin
afectados por el vinculo de afinidad que se ostenta respecto del
demandante y que pueden afectar la credibilidad de la decision. Aunado a
lo anterior, en caso de confirmarse la decision, solicita se revoque la
condena respecto de las agencias en derecho, en el entendido que la
entidad actuo bajo la normatividad legal vigente, asi como bajo el
postulado de buena fe, frente al material probatorio aportado por el
extremo activo en el tramite administrativo, fundamentos por los cuales

peticiona se revoque la decision de primer grado.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho que no existe controversia en la calidad de
pensionada que ostentaba la sefiora Luz Helena Amaya, situacion que se
acredita con la resolucion No. 110583 del 14 de junio de 2012, emitida
por el entonces ISS, el problema juridico a resolver en esta instancia, se
circunscribe en determinar si es procedente o no, el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes a favor del demandante v de encontrarse
probado el anterior postulado, determinar la viabilidad respecto del
reconocimiento del retroactivo pensional, los intereses moratorios
reclamados, asi como, lo concerniente a la absolucion de las agencias en

derecho.
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Atendiendo el problema juridico planteado, se advierte que la sefiora Luz
Helena Amaya fallecié el 8 de marzo de 2018, por lo que la
normatividad aplicable al caso bajo estudio, es la que se encuentra
reglada en la Ley 797 de 2003, mas exactamente en los articulos 12 vy
13!, que modificaron los articulos 46 y 47 de la Lev 100 de 1993,
estableciendo como requisito para el derecho pensional. en el caso de los
pensionados, pertenecer al grupo familiar del pensionado por vejez o

invalidez.

Aunado a ello, se debe acreditar la calidad de beneficiario del derecho
pensional, que no son otros que demostrar ser cényuge o compafiera o

comparfiero permanente del pensionado fallecido y haber convivido con

RIFCE L2 120 El articulo 46 de la oy 100 de 1993 quedard asi:

Articido 46, Requisitas para vbiener la pension de sobrovivienios, [endran devecho o lu pension Je
sohrevivientes.

1. Los miembros del grupo familiar del pensivnado por vejez o fvalides por riesgo comiin i
Jullezcu v,

2 Los miembros del grupo funiilior del atiticdo al sistema gue fullezoo, siempre v cnando dste hubiore
cotizado cincuenia semunas destro de los tres dltimos afios inmediatanontc anioriores al faliveimionio
vose dorediten las sicwicites comdicivmes.

) < Literal INEXEQUIBLE:

by < Literal INEXFQUIBLE

PARAGRAFO Io. Cuando un afifiade hyva cotizado of niinterc de semanas mininio reguerido en of
Fegimen de prima en tiempo anterior o sy fallecimicnto, sin gue hava tramitado o recibido wi
indemnizgeion sustitutiva de e pension Je vejes o La devolucion Jdo saldos de qu tratu of artivilo 66
de esta ley, los heneficiarios u yue se refiere of numeral 2 de oste articulo tondran derecho o lu
hension de sobrevivientes, en (os tdrminos Je esta lev

£l monto de la pension para aguvilos henefiviarios que « partir de L vigencia de la Ley, cuniplan con
los requisitos establecidos en este pardygralt serd del 8600 dol monro gue e Luhiora o rrospomdido on
una pension Jde vejez,

PARAGRAFO 20. < Pardarafu INEXEQUIBLE *

§ L1 15 Loy articulos 47 v T guedardn asic < Expresiones “compaiera o compuaiion
permanente” v “compuiiero o companiora permanenre” cn leira indlica CONDICHINALAENTT
exoquibles

Articulo 47, Bencficiarios de fu Pension de Sobrevivientes. Son beaeficiarios de la pension de
sohrovivienies.

@) En forma vitalicio, o conyuge o la compafiera o compaivro DOFRAREAIC O SUPEFSTILS, sicmipre 1
cuando dicho beneficiario, a la focha dof fullevimiento del consante, tenga 30 o giis anos Je edad. En
cuso dv que Tu pension de sobrevivencia se cause por muertc del pensionado. el commge o e
compaiiera o compailern permanonte supdrstite, deberd acroditar gue estuve baciendeo vida prarital
cont el causante hasta su puerte ¥ hava convivide con ol fallecido o means de cinco (30 wios
CONFINEAs con diierioridad g s muerie!
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el causante por un periodo no inferior a cinco afios contados con

anterioridad a su muerte.

En ese orden de ideas, la parte actora acredité la calidad de cényuge de
la pensionada fallecida, conforme con el registro civil de matrimonio”, en
el que consta que la sefiora [Luz Helena Amava y el sefior Lancheros
Alcarcel] contrajeron matrimonio el 28 de octubre de 1997, no obstante,
se advierte que de forma anterior, los mismos ya sostenian una unién
marital, en el entendido que la pareja procred dos hijos, conforme consta
en sus registros civiles de nacimiento visibles a folios 74 y 75 del
plenario de los sefiores Luz Andrea y Giovanny Alfredo Lancheros
Amaya, quienes nacieron el 5 de octubre de 1987 y el 28 de noviembre

de 1989, respectivamente.

Ahora bien, frente al término de convivencia, se escuchd la declaracion
de la sefiora Mercedes Alicia Ramos Casas quien afirmé conocer a la
pareja y por tal razon, sabe que convivieron juntos y a partir del
matrimonio de la pareja, la sefiora Luz Helena se dedico a las labores del
hogar, no obstante, en sus tltimos dias de vida, se trasladaron a Melgar

por su condicion de salud, asi como que los visitaba 3 veces por semana.

Asi mismo, se recepciond el testimonio del sefior Luis Antonio Ortega
Petia, quien afirmo conocer al demandante desde hace mas de 45 afios,
por cuanto fueron compaficros de trabajo y por esta razén sabe respecto
de la convivencia del actor con la causante, que nunca hubo separacion,
que los visitaba de forma mensual; asi mismo, refirié que se fueron a
vivir al municipio de Melgar por recomendaciones médicas, sitio en el
que fallecié la seflora Amaya y que los gastos flnebres fueron

cancelados por parte del actor.

* Cfr. FL. 76 del Plenario.
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Finalmente, se escuchd al sefior Nelson Murcia Delgado quien afirmé
conocer a la pareja desde el afio 1999, por cuanto es esposo de la hija de
la pareja y por ello le consta la convivencia, que nunca se separaron y

que se veian en las reuniones familiares.

De acuerdo con lo anterior, la Sala de Decision no advierte la afectacion
o poca credibilidad de los testimonios escuchados en el proceso, ya que
si bien el sefior Murcia Delgado es conyuge de la hija de la pareja. de
conformidad con la restante prueba testimonial, asi como con la prueba
documental que se encuentra en el plenario, no se evidencia que en
electo la pareja no hubiese convivido por el término que exige la Ley, a
tal punto, que la sefiora [.uz Helena Amaya estuvo vinculada en calidad
de beneficiaria en el servicio de salud respecto del sefior Alfredo
Lancheros Alcarcel en Salud Total E.P.S, junto con uno de sus hijos a
partir del 25 de julio de 2003 y por lo menos, hasta el 20 de febrero de
2012, fecha en la que dicha Entidad Promotora de Salud expidié la
certificacion, documento que da cuenta, no solo de la ayuda mutua de la
pareja, sino que ademas, dadas las afectaciones de salud que se indicaron
tanto en el interrogatorio de parte del acior, como en los testimonios
anteriores, se vislumbra que el actor, fue quien la acompaid en sus
padecimientos a tal punto que se trasladaron al municipio de Melgar,

acreditando la solidaridad de la pareja.

En igual sentido, dentro del tramite administrativo se aportaron las
declaraciones extra juicio de los sefiores Carlos Alberto Lara Gomez,
Blanca Lucy Lancheros de Rivera y Marco Antonic Rivera Ricardo,
quienes adujeron conocer a la sefiora Luz Helena Amaya (Q.E.P.D.), vy
por ello saben que se encontraba casada desde hace 20 afios con el actor,
de cuya union se procrearon dos hijos, asi como, que convivieron cn

union libre por espacio de 15 afios, antes del matrimonio, por lo que
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incluso, en dicho tramite, no se podia concluir situacion diferente a que
en efecto el demandante acreditaba los requisitos para ¢l reconocimiento
del derecho pensional, por lo que se ha de confirmar la decisién de

primer grado en tal sentido.

Asi las cosas, se hace necesario proceder con el estudio de la excepcion
de prescripcion propuesta por la pasiva, gue encuentra su fundamento en
los articulo 488 del C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S.. que dispone la
prescripcion de los derechos, cuando no se reclaman dentro de los tres
afios siguientes a hacerse exigibles, no obstante, dicho término se
interrumpe por una sola vez, con el simple reclamo escrito que efectie el
trabajador o pensionado a su empleador, respecto de los derechos
dejados de reconocer, conforme lo dispone el articulo 489 de la norma

sustantiva.

De acuerdo con lo anterior, el demandante elevd solicitud para el
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes el 7 de junio de 2018, la
que fuere resuelta mediante la resolucién SUB 204410 del 31 de julio de
2018, decision contra la que se interpuso los recursos de reposicion y en
subsidio apelacion, desatdndose este dltimo mediante acto administrativo
DIR 17037 del 19 de septiembre de 2018, lo que evidencia que no
transcurrieron los tres afos para declarar ¢l fendmeno prescriptivo; mas
aan, si se tiene en cuenta que el escrito de demanda se radicé el 26 de
noviembre de 2018, tal y como consta en el acta de reparto visible a folio
41 del plenario, situacion que conlleva a desestimar el medio de defensa

propuesto por la encartada.

En cuanto a los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de
1993, se debe aplicar la interpretacion de la Corte Constitucional, vertida

en la sentencia C-601 del afio 2000, en la cual se realizé el control
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abstracto de constitucionalidad de dicho articulo, en donde se declaré la
exequibilidad del articulo e¢n mencién, explicando que el pago de la
sancion pecuniaria se extiende a toda clase de pensiones, sean estas

reconocidas por mandato legal, convencional o particular.

Asi las cosas, como la Sala tuvo en cuenta la peticion del reconocimiento
del derecho pensional radicada el 7 de junio de 2018, y teniéndose en
cuenta que la entidad tenia 2 meses —Ley 717 de 2001- para su
reconocimiento y pago, es decir, hasta el 7 de agosto de 2018, para la
satisfaccion de la acreencia reclamada, pero como no ha procedido de
esa manera, se imponen estos moratorios a partir del 8 de agosto de
2018, como una forma de resarcir el perjuicio ocasionado al pensionado
en el reconocimiento y pago tardio de esta obligacion; emolumentos que
se imponen sobre todas y cada una de las mesadas reconocidas a partir
del 9 de marzo de 2018 y hasta que se efectie su pago, como quiera que
a la fecha se presenta mora en el pago de las mesadas pensionales, por lo
que se revocara la decision en dicho sentido y a su vez, se absolvera a
Colpensiones al reconocimicnto de la indexacion, como quiera que no se

puede imponer doble condena por un mismo hecho generador.

Es necesario precisar, que contrario a lo afirmado por el fallador de
primer grado, la entidad no puede eximirse del pago de los intereses
moratorios bajo el simple supuesto de resolver dentro del término la
peticion, pues si bien se establece un interregno para resolver sobre las
prestaciones que reconoce ¢l Sistema General de Pensiones, también lo
es, que su resolucion sea positiva o negativa se debe ajustar a la
normatividad y medios de prueba aportados en el tramite administrativo,
situacién que dista en el caso bajo estudio, va que en el acto
administrativo SUB 204410 del 31 de julio de 2018, la entidad indica

que no hay certeza respecto de las declaraciones allegadas y la
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manifestacion del reclamante es “escueta v no ofrece informacion sobre
el término de convivencia ', no obstante, no adelantd actuacion alguna
para saber si en efecto lo aducido por el beneficiario del derecho
pensional era cierto o no, e incluso, pasé por alto que los terceros
respecto de los cuales se aportd la declaracion extra juicio, mencionaron
que llevaban casados 20 afios aproximadamente y que convivieron en
union libre por espacio de 15 afios adicionales, con lo que se podia
concluir, que en efecto el sefior Lancheros Alcarcel acreditaba el término

de convivencia que impone la Ley 797 de 2003,

Finalmente, en lo que tiene que ver con la absolucién de la condena en
costas y agencias en derecho que reclama la demandada, es necesario
precisar que la misma encuentra su fundamento en el articulo 365 del
C.G.P., que impone dicha carga a la parte vencida en el proceso, que
para el caso bajo estudio, no es otra que la Administradora Colombiana
de Pensiones, entidad que si bien pudo actuar de buena fe en el tramite
administrativo, negé sin mayor sustento el derecho pensional, pese a los
medios de prueba que fueron aportados al momento de elevarse Ia
reclamacion, tal y como consta en el expediente administrativo, y por

tanto debe acarrear con dicha condena.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias

estaran a cargo de la encartada.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
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REVOCAR PARCIALMENTE el numeral PRIMERO de la sentencia
proferida el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogotd, en el
sentido de ABSOLVER a la demandada Colpensiones al pago indexado
del retroactivo pensional, de conformidad con lo expuesto en la parte
considerativa de esta decision. SEGUNDO: REVOCAR el numeral
SEGUNDO de la sentencia proferida, que absolvié a la demandada de
las demas pretensiones incoadas en su conira, para en su lugar,
CONDENAR a COLPENSIONES al reconocimiento y pago de los
intereses moratorios a partir del 8 de agosto de 2018, respecto de todas y
cada una de las mesadas reconocidas a partir del 9 de marzo de 2018 y
hasta que se efectiie su pago, atendiendo las motivaciones de la sentenciz.
TERCERO: CONFIRMAR la decisién de primer grado en lo demas.
CUARTO: COSTAS de ambas instancias cargo de la demandada;
fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma de
$1.500.000.00, de conformidad con lo expuesto en Ia parte motiva de esta

decision. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Magistrada

G /.

LILLY OLANDA VEGA BLA\/\“O
Magistrada

Magistrado




Wi:l-l?' Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-014-2019-00083-01. Proceso
Ordinario de Eladio Gareia Guiza contra Colpensiones y Otros

(Apelacién Sentencia).

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 40 Laboral del Circuito de

Bogota el 3 de marzo de 2022.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, declarar la nulidad de la vinculacion al RAIS efectuada a la AFP
Porvenir S.A. el 10 de abril de 2003 y se ordene a trasladar a Colpensiones
la totalidad de aportes, rendimientos, bonos pensionales, comisiones y
demas emolumentos recibidos con motivo de la afiliacion del actor, y a la
altima entidad, a registrarlo como afiliado en el RPM, actualizando la

historia laboral y las costas del proceso.
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Como sustento de sus pretensiones afirmo el demandante, que nacid el 7 de
diciembre de 1959 y aporté de forma interrumpida al ISS por el periodo
comprendido entre febrero de 2000y el 30 de abril de 2003, un total de
91.28 semanas; que labora para la Electrificadora de Santander S.A. ESP a
partir del mes de abril de 2003 y hasta el momento de radicar la demanda,
por lo que se afilié a Porvenir S.A. el 10 de abril de 2003, donde ha
cotizado un total de 961 semanas; que parta el momento de efectuarse el
traslado, no se le informo al afiliado las implicaciones del mismo, la
naturaleza del régimen de capitalizacion, las ventajas de afiliarse al RAIS o
al RPM, ni le presentd cuadros de simulacién financiera; que la AFP
conocia la densidad de semanas cotizadas por el demandante, asi como el
promedio salarial percibido; que el actor contraté una asesoria profesional,
donde advirtié el engafio padecido, por lo que elevd peticiones ante
Porvenir y Colpensiones el 17 de octubre de 2018, solicitando a la primera
de las mencionadas, la anulacion de la afiliacién y desactivacion del
sistema y a la entidad puUblica, la activacién de la afiliacion ante la
existencia de un vicio en el consentimiento al momento de afiliarse al
RAIJS; que obtuvo respuesta de parte de Colpensiones en la misma fecha,
donde se le indico que el traslado fue efectuado de conformidad con la Ley,
asi como, que no se podia realizar el traslado pues el demandante contaba
con mas de 47 afios de edad; por su parte, Porvenir negd la solicitud en el
entendido que no se advertia la wvulneracion de los vicios del
consentimiento, ademas, que le faltaban menos de 10 afios para adquirir el

derecho pensional y no contaba con las 750 semanas cotizadas al 1° de abril

de 1994, conforme lo dispone la SU 062 de 2010.

Frente a dichas stplicas, la aguo absolvio a las demandadas de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra y condend en costas al
demandante. Lo anterior, por cuanto considerd que el objeto del debate
juridico no era el concerniente a la ineficacia del traslado de régimen

pensional, sino a la ineficacia de traslado entre administradoras de un
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mismo régimen, como lo es el RAIS, en el entendido que no se discutio la
vinculacién del actor efectuada en el afio 1997 a Davivir hoy Proteccion
S.A., por lo que la afiliaciéon en el RAIS se deberia mantener incélume;
ademas, que considerd que si bien hubo unas afiliaciones del actor al
entonces ISS, ello obedecido a una afiliacion tacita que fue desatada
mediante un procedimiento masivo de afiliacion entre las administradoras,
ademas, de no haber sido discutido tal punto de derecho en las situaciones

facticas o pretensiones elevadas en la demanda.

[nconforme con la anterior determinacion, la parte demandante interpuso
recurso de apelacion, solicitando se revoque la decision de primer grado y en
su lugar se concedan las siplicas de la demanda, al considerar que la AFP no
menciond las desventajas del RAIS y la afiliacion del actor tuvo su fuente
en el engafio ante la falta al deber de informacién, pues no se le
mencionaron los riesgos respectivos en la afiliacién al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

No obstante, previo a entrar en el objeto de litigio, se hace necesario precisar
que si bien la falladora de primer grado adujo que en las presentes diligencias
solamente se habia debatido lo concerniente con la afiliacion del actor al
RAIS, administrado por la Sociedad Administradora de Pensiones vy
Cesantias Porvenir S.A. efectuada el 10 de abril de 2003 y conforme con los
lineamientos de interpretacion ya establecidos por la H. Corte Suprema de

Justicia Sala de Casacidon Laboral, se llega a conclusion diferente a la
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sostenida por la aquo, en el entendido que el demandante en la pretension
5.1.2 solicitd “Declarar que el demandante nunca ha efectuado un traslado
valido al Régimen de Ahorro individual con solidaridad”, de lo que se
concluye que su inconformidad era respecto de la afiliacion realizada al
RAIS, mas no, frente al traslado efectuado entre las administradoras del
Régimen de Ahorre Individual con Solidaridad, situacion, que incluso fue
debatida por la primera administradora de pensiones privada con la
vinculacidon del litisconsorcio necesario por pasiva efectuada mediante auto
proferido en audiencia el 27 de mayo de 2021, quien en su contestacién', en

la referencia a la pretension 5.1.3 informo:

“A LA 5.1.3. ME OPONGQ u esta pretension, pues lu afiliacion del demandante al
Fondo de Pensiones Obligatorias administrado por DAVITIR hoy PROTECCION
S.A., constituve un acto juridico plenamente valido emanado de la voluntad del
mismo y del cual nacieron obligaciones pura ambas partes. el cual no puede ser
desvirtuado por afirmaciones indeterminadas como lus del gfiliado, razon por la
que no puede condenarse a Colpensiones a recibir nuevamente al demandante como
afiliado cotizante sin solucion de continuidad, dado que por su propia iniciativa, en
Jorma libre y voluntaria decidio cambiar de régimen pensional. Ademds, se
encuentra inmerso en la prohibicion legal que consagra lu Ley 797 de 2003 por
estar a menos de 10 afios de cumplir la edad limite de pension por lo que no puede

regresar a dicho régimen. ",

De acuerdo con lo anterior, se advierte que no solamente se solicitd la
declaratoria de nulidad de la afiliacion al RAIS, sino que ademas, tal
situaciéon fue controvertida por la parte interesada, que no es otra que la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., por lo

que es pertinente el estudio aducido por la parte actora, en tal sentido.

Asi las cosas, es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del

Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio

' Archive No. 17 del expediente Digital.
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suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya
que es obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con
prestacion definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de
esas implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga’.

" “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parie de las AFP v su acreditacin en el proceso,
esta Sala en fa sentencia CSJ SLA964-2018, afirmd que las simples manifestaciones genédricas del afifiado de aceptar
las condiciones del traslado no eran suficientes v guien debia probar la diligencia v cuidado era quien estahu
obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue ef siguiente:

"Asi que es la propla lev fu que sanciona, con severidad, el incumplimicnto integra de los deberes de informacion
que les atafie e incluso, para la confroversia agul suscitada ello era determinante, de un ludo porgue la simpl
manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no eva suficiente v, de otro, correspondiu dar cuenia de que se
actuc diligentemente, no solo por la propiu tmposicidn que trae consigo la reférida norma, sino porgue e los
términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencio v cuidado incumbe a quien debic empleario v,
en este especifice casa ellas no se agotan solo con traer a colacion los documentas suscritos, sino la evidencia de
que la asesoria brindada era suficiente para la persona, ¥ esto no se satisfucia sinicamente con Henar los espacios
vacios de un documento, sino con la evidencia real sobre gue la informacion plasmada corvespondiera a lu realidud
v atendiera las pawtas para que se adoptara una decision completamente libre, en lus voces del referido articulo 13
de la Ley 100 de 19937

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandadu estaba en el deber de probar que
si qetuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado p buena fe propias de una entidad que presta un servicio
publico, no soflo por la obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, sino porgue en los
términos del articuto 1004 del Codigo Civit, acreditar dichos presupuesios imcumbe a quien dehic emplearios 1.
como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisjuce solo con exhibir los documentas suscritos, sino
con la evidencia de que la asesoria brindada cra clava, comprensible v suficiente para la afiliade, por tanto, el
diligenciamiento de los espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que lu injormacion plasmada
vorrespondiera a la veracidad v atendiera las pautas para que se adoplara waa decision completamente libre, en las
voces del referido articido I3 v 114 de la Lev 10 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio
inserto en el formulario de gfiliacion firmado por la demandanie, en el que expresa gue "Hago constar gue realizo
en forma libre, espontdnea v sin presiones la escovencia al régimen Je ahorro individual, hobiendo sido asesorado
sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicidn, honos pensionales v las implicactones de
la decision...igualmente declurc gue he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (3)
dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto o la calided de lo informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse Je végimen pensional. especialmente para los beneficiarios Jel régimen de
transicion, la Sala en la sentencia CSSSL, 3 sop 2014, rad. #6292, determing gue no solamente debe orientarse af
afitiado hacia Tos benejicios que brinda el végimen al que pretende trasladarse, que puede ser cudlguiera de los dos
tprima media con prestacidn definida o ahorra individual con solidaridad), sino ademds ¢l monio de la pension que
ei cada uno de ellos se provecte, la diterenciu en el pageo de los aportes que alli se vealizariun, las implicaciones v la
conveniencia o no de la eventual decision v obviamente la declaracion de aceptacion dve esa situacion. Esas reglas
hdsicas, permiten en caso de controversia estimar si ef traslado cumplio los minimos de transparencio, v de contera,
sirven de soporte para considerar si el végimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable

En este orden, se tiene que lo demandada en lus oportunidudes procesales corvespondicnte omific acreditar, por
fuera del formate de trasiade, que brindd o lo actora una mmformacion, clara, comprensible v suficiente, que e
permtitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre fa pérdida del végimen de transicion,
ejercicio v asesoria que no requeria de mayvores provecclones financicrdas v actiariales, si se tene en cuenty gue lu
actera, en el momento del rraslado. estaba a menos de cinco afios de cumpliv los requisitos legales para obiener lu
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posicion que tfue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

encuentra la sentencia con radicado SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, que
el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindo la
informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,
pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la
prueba se invierte en favor del afiliado: esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacion completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad
tuvo el deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

El solo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacion
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque
un documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

pension minima de veje, prevista en el articulo 17 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 300 semanas
cotizadas al ISS al momenio de configurarse ¢l traslado de régimen pensional ™.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas
Administradora de Fondos de Pensiones v Cesantias Proteccion S.A.. asi
como la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., debteron consignar en el formulario de afiliaciéon las
posibilidades del futuro derecho pensional del demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacidén para indicarle que, a cambio de

efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacién, sino el acompafiar esa determinacion del
afiliado con la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacién de informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.”;
particularidades que en el asunto no fueron acreditadas por la pasiva, en
donde se pudiera constatar. por ejemplo, qué tipo de posibilidades para el
reconocimiento pensional con base en la situacién laboral del accionante,

podia materializarse.

Ahora bien, considera la Sala igualmente oportuno sefialar, que la maxima
Corporacion de Justicia Laboral ha adoctrind que conforme con lo que
establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a sancidn impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la ineficacia en
sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, motivo por el que

se ha de declarar la ineficacia del traslado.

Por consiguiente, la Sala declara la ineficacia de la afiliacién a la AFP
Davivir hoy Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., asi como el traslado horizontal efectuado a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a

efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado
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por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del
régimen de transicién, pues la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente

adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcidn al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucién de los gastos de administracion, toda vez, que del monto
total de la cotizacion se incluye el valor de dicho concepto. cotizaciéon que
de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral no es susceptible de prescripcion. sino a partir del
momento en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la
construccién de la prestacion, situacion que no ocurre en el caso bajo

estudio.

Frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual, debe
indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los
de descartar cualquier derecho u obligacidn entre el afiliado y la entidad
que cometid el error; de suerte que es la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.. quien tienc el deber de
devolver al sistema los valores recibidos v asumir los deterioros,

incluyendo en ellos las cuotas de administracion vy demas presupuestos




9
Al | 1
T Ref: Radicacién N° 110-01-31-05-014-2019-00083-01, Process Qrdinario de Eladio Gareia |
Guiza conira Colpensiones v Otros (Apelacifn Sentencia). |

existentes en el RAIS y como las cosas vuelven a su origen, deberd
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto
de los aportes realizados por el afiliado. Idéntica situacion ocurre respecto
de los gastos de administraciéon cobrados durante la afiliacién del actor por
parte de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A., como quiera que fuera dicha administradora quien no brindo la

debida informacion al afiliado.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional del demandante y
respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por
cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuva
ineficacia se declarara y no tiene por qué acarrear las consecuencias

economicas adversas que el mismo pueda generarle.

Aunado a lo anterior, debe indicarse que si bien tal como lo sefialo la
falladora de primer grado, se generé una afiliacion ticita en el RPM
administrada en ese entonces por parte del ISS, la que se desato
adjudicando al sefior Garcia Guiza a la administradora privada, también lo
es, en primer lugar, que en todo caso la ineficacia del traslado si seria
procedente, pues de acuerdo con el Sistema General de Pensiones, solo es
posible encontrarse en uno de los dos regimenes pensionales, por lo que al
no desear estar el afiliado en uno de ellos, de tforma obligatoria deberia ser
trasladado al otro y en segundo lugar, por cuanto el proceso de
multivinculaciéon adelantado entre Porvenir S.A. v el entonces [SS hoy
Colpensiones es un procedimiento administrativo en el que no intervienen
los afiliados, situacién que impide que los mismos se pronuncien al

respecto.
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Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de ambas instancia linicamente a
cargo de las demandadas Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A. vy la Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Proteccion S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAIL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
REVOCAR la Sentencia de primer grado para en su lugar, DECLARAR
la ineficacia del traslado efectuado por el demandante Eladio Garcia Guiza
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, celebrada con la
entonces AFP Davivir hoy Administradora de Fondos de Pensiones vy
Cesantias Proteccion S.A., asi como el traslado horizental efectuado a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDQO: ORDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., realizar el traslado del régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad al Régimen de Prima Media con
Prestacion Detinida, del valor de saldos, aportes, rendimientos y gastos de
administracién, que se hayan consignado en la cuenta de ahorro individual
del demandante con destino a la historia laboral de COLPENSIONES.
TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.. a realizar el traslado
del régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, del valor de los gastos de administracion,
que se hayan consignado en la cuenta de ahorro individual del demandante
con destino a la historia laboral de COLPENSIONES, durante el término
en que el actor se encontrd afiliado con ella. CUARTO: ORDENAR 2
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COLPENSIONES a aceptar el traslado del demandante y a recibir el monto
de aportes, saldos y rendimientos ordenados en el numeral anterior,
activando la historia laboral en tal régimen. QUINTO. AUTORIZAR a
COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. QUINTO. COSTAS de ambas instancias a
cargo Gnicamente de las encartadas Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y la Adminisiradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; para su tasacion incliyanse como
agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000.00, para cada
una de ellas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

decisién. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

L

i /_\ !
le\ ~ (J‘b[t-—:\:./q

LILLY "OLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

&

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado <o (ue y

s
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicacion No. 11-001-31-05 038 2016 00478-01. Proceso
ordinario de Nancy Molina Lizcano contra Civil & Tech Ingenieros

SAS y Oleoducto Central S.A. -Ocensa.- (Apelacion Sentencia)

En Bogota D. C., en la fecha previamente seflalada para proferir la decision
de fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma
escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion
interpuesto por la apoderada de la parte demandante contra la sentencia

proferida por el Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido con la sociedad Civil & Tech SAS vigente entre el 18
de marzo de 2013 y el 6 de marzo de 2015, el cual dio por terminado por

causa imputable a su empleador; se condene en forma solidaria a las
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causa imputable a su empleador; se condene en forma solidaria a las
demandadas al reconocimiento y pago de los salarios y auxilios de
alimentacién causados entre el 1° de octubre de 2014 y el 6 de marzo de
2015, asi como al pago indexado de vacaciones, el auxilio de cesantias,
intereses a las cesantias y primas de servicios causadas y no pagadas a la
terminacién del contrato de trabajo, y al pago de la indemnizacion por
despido injustificado, la sancion por no consignacion de cesantias y la

indemnizacidén moratoria.

En lo que interesa al asunto como sustento de sus pretensiones afirmé
que celebré contrato de trabajo a término indefinido con la sociedad Civil
& Tech Ingenieros SAS, con un salario mensual de $3°000.000,00, y que
estuvo vigente por el periodo comprendido entre el 18 de marzo de 2013

y el 6 de marzo de 2015.

Sostuvo que a pesar de que se vincul6é para desempefiar el cargo de
Supervisora de Trabajo Social, por orden de su empleador desarrollo el
cargo de Coordinadora Técnica en el proyecto Acta de Vecindad P-135

en la sociedad Oleoducto Central S.A. — ONCESA.

Indicé que su empleador no efectud el pago de los salarios y el auxilio de

alimentacion causados entre el 1° de octubre de 2014 y el 6 de marzo de

2015.

Afirmé que ante los reiterados incumplimientos por parte de su
empleador decidié dar por terminado el contrato de trabajo por justa

causa, la cual fue aceptada.
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Agregé que el 1° de mayo de 2015 reclamé a su empleador el pago de los
derechos adeudados y no incluidos en la liquidacion del contrato de
trabajo; y que, ante la falta de una respuesta de fondo por parte de éste,

present6 derecho de peticion a Ocensa con idéntico proposito.

Una vez notificada la demandada Oleoducto Central S.A. —OCENSA- dio

respuesta a la demanda en oposicion a las pretensiones, para lo cual adujo
en esencia que no tiene y no ha tenido ninguna relacion laboral con la
demandante y agregd que no es procedente la declaratoria de la solidaridad
pretendida en tanto que el objeto social y actividades desarrollas por la
sociedad Civil & Tech Ingenieros SAS son extraiias al objeto y actividades
que desarrolla OCENSA. Propuso en su defensa las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, cobro de lo no debido por inexistencia
de solidaridad, cobro de lo no debido por ausencia de causa, buena fe y

prescripcion.

De otra parte, en tanto la entrega de la citacion para la practica de la
notificacion personal a la demandada Civil & Tech Ingenieros SAS no fue
efectivo, se dispuso la designacién de curador ad litem; quien contesto la
demanda' indicando desconocer los hechos sobre los que se fundan las

pretensiones y propuso las excepciones de mérito de prescripcién, falta de

causa, pago, buena fe, inexistencia de la obligacion reclamada y

compensacion.

Mediante providencia del 21 de abril de 2017 se admitio6 el lamamiento en

garantia que efectué la demandada Ocensa S.A. de aseguradora Confianza

L Cfr fls 300 y ss archivo “01CuadernokFisico.



i 4 4
= Ref.: radicacién No. 11-001-31-05-038 2016 00478-01. Proceso ordinario de Nancy
Molina Lizcano contra Civil & Tech Ingenieros SAS y otra (Apelacién Sentencia)

S.A., la que contestd la demanda y se pronuncid sobre ¢l llamamiento en

garantia.

El aquo declard la existencia de la relacion laboral deprecada y condeno
a la demandada Civil & Tech Ingenieros SAS al reconocimiento y pago de
las acreencias laborales deprecadas, y absolvid a la demandada Ocensa de

todas y cada una de las pretensiones.

Para arribar a la anterior determinacion el servidor judicial de primer grado
consideré en esencia que se encontraba acreditada la existencia de la
relacion laboral deprecada y que la misma finalizé por causa imputable al
empleador; sin embargo, considerd6 que no se podia endilgar
responsabilidad solidaria a la demandada Ocensa en tanto que el contrato
de obra que esta celebr6 con la empleadora de la demandante fue tan solo
por 45 dias y se celebrd en periodo diferente al que esta Gltima presto sus

servicios personales.

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de la demandante
interpuso recurso de apelacion, el cual fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la apoderada de la parte demandante se revoque parcialmente la
sentencia de primer grado, en cuanto absolvié a la demandada Ocensa

S.A., al considerar que dicha sociedad si es responsable solidariamente.
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Sostiene al efecto en esencia que contrario a lo que concluyé el servidor
judicial de primer grado dentro del proceso es posible establecer de
acuerdo con la certificacion de funciones expedida por el empleador, su
mandante fue asignada al Proyecto Actas de Vecindad P-135 de Ocensa,
entre marzo y diciembre de 2014 y no por 45 dias como lo considerd el
aquo vy que en el mismo sentido de acuerdo con el interrogatorio de parte
y el documento visible a folio 126 el referido contrato culminé en el mes

de octubre del afio 2015.

Agrega en el mismo sentido, que de acuerdo en el interrogatorio de parte
absuelto por la demandante, a pesar de que el contrato finalizé en el mes
de diciembre de 2014, tuvo que continuar entregando informacion para el
cierre de actas y la liquidacion de dicho contrato, prestando servicios en

forma exclusiva para el referido proyecto.

Finalmente sostiene que de considerarse que las condenas no deben
realizarse por la totalidad del tiempo, debid efectuarse la division
correspondiente, y que ademas era claro que el pago de los salarios y
auxilios de alimentacion que fueron objeto de condena, corresponden al

periodo en que estuvo vigente el contrato comercial

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

El conflicto juridico que dio origen a la iniciacion del presente proceso y
cuyo analisis corresponde abordar a la Sala en el grado jurisdiccional de

consulta, se contrae a establecer si la demandada Oleoducto Central S.A.
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— Ocensa- es responsable solidaria de las acreencias laborales
reconocidas a la demandante; y de ser asi, si la aseguradora Confianza en
condicion de llamada en garantia debe asumir los pagos

correspondientes.

Con tal proposito conviene sefialar que no es objeto de discusion en esta
instancia que la demandante estuvo vinculada mediante un contrato de
trabajo a término indefinido con la sociedad Civil & Tech Ingenieros
SAS entre el 18 de marzo de 2013 y el 6 de marzo de 2015, ni que dicha
sociedad fue contratista de la sociedad Oleoducto Central S.A. -Ocensa
S.A.; sin embargo, corresponde establecer si la accionante efectivamente
presté servicios en el marco del referido contrato y de ser asi el periodo

en que se llevaron a cabo los mismos.

Al respecto corresponde tener en cuenta que de acuerdo con la
certificacion de funciones expedida por la sociedad Civil & Tech
Ingenieros SAS el 6 de marzo de 20152, la demandante presto servicios
en el “Proyecto Actas de Vecindad P-135 Oleoducto Central S.A. -Ocensa”
entre los meses de marzo y diciembre de 2014, como Coordinadora

Técnica.

Pese a lo anterior, advierte la Sala que el contrato de servicios que
celebro Civil & Tech Ingenieros SAS con Ocensa S.A. se suscribié tan
solo hasta el 20 de agosto de 2014, y que de acuerdo con la
correspondiente acta de liquidacion se ejecuté a partir del 10 de
septiembre de 2014; contrato que si bien tenia por duracién un periodo de
45 dias, y de esa forma también se dejo consignado en la correspondiente
acta de liquidacion; también lo es que de acuerdo con el dicho tanto del

representante legal de Ocensa como de la demandante al absolver los

ICfrfl62.
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interrogatorios de parte, se establece que el referido contrato en realidad

se desarrolld hasta el 3 de diciembre de 2014,

Ahora; aun cuando plantea la recurrente que el contrato de servicios se
extendid hasta el 25 de octubre de 2015, conforme se consigno en el acta
de liquidacion del contrato suscrito entre las demandadas; a juicio de la
Sala no resulta procedente tener en cuenta la fecha alli indicada como
fecha de finalizacion del contrato, en la medida que el acta de
liquidacion, que resulta ser un acto posterior a la ejecucion del contrato,

se suscribid, el 9 de febrero de 2015.

En tal sentido, advierte la Sala que si bien el contrato de trabajo de la
demandante con la sociedad Civil & Tech Ingenieros SAS data del 18 de
marzo de 2013, analizados en su conjunto los medios de conviccion antes
resefiados, se establece con meridiana claridad que la demandante presto
servicios en el proyecto contratado por Ocensa S.A., a lo sumo entre el
10 de septiembre y el 3 de diciembre de 2014; periodo frente al que,
contrario a lo que considerd el servidor judicial de primer grado, es
posible predicar la responsabilidad solidaria del contratante siempre que

se cumplan los supuestos establecidos en el articulo 34 del C.S.T.

Al respecto, es del caso sefialar que el articulo 34 del CST dispone la
existencia de responsabilidad solidaria, en materia laboral, entre el
contratante de una obra y sus contratistas, respecto de las obligaciones
laborales que surjan a cargo de éstos, a menos que lo contratado sean
“labores extrafias a las actividades normales” de la empresa o negocio

del coniratante.

Con esta prevision normativa se pretendié evitar que se diluya

artificiosamente en terceros la responsabilidad que las normas legales
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asignan al empleador en la relacion de trabajo, y al mismo tiempo
permite al empresario la contratacion de labores o servicios
especializados sin asumir responsabilidades laborales que le resultarian
extrafias por ser tales servicios ajenos a la orbita habitual de sus

actividades.

Para definir si existe o no responsabilidad solidaria en el asunto,
considera la Sala oportuno tener en cuenta que la maxima Corporacion de
Justicia Laboral tiene adoctrinado “...que la solidaridad se presenta cuando
la actividad ejecutada por el contratista independiente cubre una necesidad
propia del beneficiario y, ademds, cuando constituye una funcion directamente

vinculada con la ordinaria explotacion de su objeto social, que por lo mismo

desarrolla éste. ' (sentencia SL14692-2017 y SL4400-2014).

En tal sentido, para definir si existe o no responsabilidad solidaria con un
contratista independiente no basta con hacer una comparacion simple de
los objetos sociales de la empresa contratante y ¢l aludido contratista; de
manera que lo que el juzgador debe examinar, ademas de las actividades
que describen el objeto social en documento como el certificado de
Camara y Comercio, es que aquellas se relacionen con el objeto social,
bien porque las complemente o porque hagan parte de la transformacion,
manipulacién o mantenimiento de la cadena productiva como forma de
dar prevalencia a la realidad de la actividad desempefiada sobre las

formalidades comerciales.

Dando alcance a las anteriores premisas al presente asunto, corresponde a
la Sala tener en cuenta que, de conformidad con el certificado de
existencia y representacion legal’, el objeto social de la demandada

Oleoducto Central S.A. -Ocensa S.A.- es: “...L4 ACTIVIDAD DE

3 Cfr fls 92 y ss del expediente digitalizado.
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TRANSPORTE DE PETROLEO CRUDQ POR OLEODUCTOS..”, y el objeto del
contrato de servicios! que celebré esta sociedad con Civil & Tech

Ingenieros SAS era el “Levantamiento de actas de vecindad, sociales y
ambientales para la zona de influencia de las estaciones nuevas Pdez y

Chiquillo y La Granjiia del proyecto P-135” .

Al respecto se advierte que si bien la actividad contratada por la
demandada Oleoducto Central S.A. -Ocensa S.A., se observa que es
diferente a aquella que constituye su objeto social, sin embargo de
acuerdo con el dicho de su representante legal, el proyecto P-135, al que
se alude en el objeto del contrato de servicios que celebré con Civil &
Tech Ingenieros SAS, corresponde a la construccion de unas estaciones
de rebombeo de crudo que transporta su representada; y que el
levantamiento de actas constituye una practica que se lleva a cabo para
precaver problemas con las comunidades al realizar cualquier tipo de
construccidn o intervencién, de donde dimana que tales actas constituyen
una prucba del estado en que se encontraban predios e inmuebles antes de
que se iniciara la referida construccion de las estaciones para delimitar su
responsabilidad en punto al impacto de su actividad; de donde
evidentemente dimana con meridiana claridad que la actividad contratada
es complementaria y afin con la actividad principal de la contratante, al
punto que como lo reconoce el referido absolvente, existen trabajadores

directos que realizan dicha actividad.

En tal sentido, tal como lo considerd el servidor judicial de primer grado,
resulta procedente predicar la responsabilidad solidaria de la demandada
Ocensa S.A.; pero Unicamente en relacion con el periodo en que la

demandante presté servicios en el proyecto contratado con la demandada

4 Cfr fls 126 y ss del expediente digitalizado.
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Civil & Tech Ingenieros SAS, esto es, entre el 10 de septiembre y el 3 de
diciembre de 2014.

Por lo tanto, se condenara a la demandada Ocensa S.A. a responder en
forma solidaria por las acreencias laborales causadas en dicho periodo;
esto es, por los salarios causados entre el 1° de octubre y el 3 de
diciembre de 2014, que ascienden a la suma de $6’300.000,00; el auxilio
de alimentacidn reconocido en bonos sodexo por el mismo periodo, que
corresponde a la suma de $690.000,00 asi como el valor de primas de
servicios, vacaciones, cesantias en proporcion a lo causado entre el 10 de

septiembre y el 3 de diciembre de 2014.

Se precisa que en virtud de la obligacion solidaria de la demandada
Ocensa S.A. no es procedente hacer extensivas las condenas impuestas en
contra de Civil & Tech Ingenieros S.A. por concepto de sancion por no
consignacion de cesantias, indemnizacién por despido e indemnizacion
moratoria, en tanto que fueron acreencias que s¢ causaron con
posterioridad a la data en que la demandante presto servicios en el marco
del contrato en virtud del cual aquella ostenté la condicion de

beneficiaria de la obra.

Establecida como se encuentra la responsabilidad solidaria de la
demandada Ocensa S.A. corresponde pronunciarse en relacidon con el
llamamiento en garantia que esta efectu6 a la aseguradora Confianza S.A.
y para ello se considera oportuno sefialar que de conformidad con el
articulo 66 del C.G.P. es claro que para que proceda la responsabilidad de
las llamadas en garantia frente a quien de esta forma lo convoque, es
necesaria la acreditacion de una relacién sustancial de caracter legal o

contractual que obligue a las llamadas frente a la llamante, para que
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responda de las eventuales condenas de la llamante sin tener que acudir a

un proceso diferente.

Al respecto, encuentra la Sala que se aportdé pdliza de seguro de
cumplimiento que constituy6 la sociedad Civil & Tech Ingenieros SAS a
favor de la demandada Oleoducto Central SA -Ocensa- cuya vigencia se
encuentra comprendida entre el 10 de agosto de 2014 y el 20 de

noviembre de 2017, y su objeto es el de “AMPARAR EL PAGO DE LOS

PERJUICIOS DERIVADOS DEIL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DE
MEDIO CONTENIDAS EN EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS SUSCRITO
POR LAS PARTES, REFER[EJNTE AL LEVANTAMIENTO DE ACTAS DE VECINDAD,
SOCIALES Y AMBIENTALES PARA LA ZONA DE INFLUENCI4 DE LAS ESTACIONES

NUEVAS PAEZ ¥ CHIQUILLO Y LA GRANJITA DEL PROYECTO P-135", razon por la
que considera la Sala que las obligaciones solidarias establecidas a cargo
de la demandada Ocensa S.A., deben ser asumidas por la entidad

aseguradora que a ello se obligo.

Hasta aqui el anélisis de la Sala, son costas en esta instancia ante la
prosperidad del recurso, las de primera instancia a cargo de las

demandadas.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR el ordinal tercero de la sentencia recurrida de
acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva de la presente

decision.

SEGUNDO.- DECLARAR a la demandada OLEODUCTO CENTRAL
S.A. -OCENSA- solidariamente responsable Unicamente del pago de
salarios y auxilio de alimentacién causados entre el 1° de octubre y el 3
de diciembre de 2014; asi como frente al reconocimiento y pago de
primas de servicio, vacaciones, cesantia e intereses a las cesantias en

proporcién a lo causado entre el 10 de septiembre y el 3 de diciembre de

2014.

TERCERO.- DECLARAR que la llamada en garantia CONFIANZA
S.A., es responsable de las condenas impuestas en contra de la

demandada solidaria OLEODUCTO CENTRAL S.A. -OCENSA-.

CUARTO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primer grado.

QUINTO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia, las de

primer grado a cargo de las demandadas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

/ ’
LUCY STE EZ SA ENTO
' Magl rada
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LILLY/YOLANDA VEGA BEA]
Magistrada
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LUIS ACUSTIN VEGA CARVAJAL
~ Magistrado




