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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: RadicaciGn N° 110-01-31-05-041-2021-00311-01. Proceso
Ordinario de Luz Stella Cortés Sandoval contra Colpensiones y Otro

(Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para Ilevar 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 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 las apoderadas de las demandadas
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 41 Laboral del Circuito de
Bogotd. el 6 de julio de 2022; asi como el grado jurisdiccional de consulta en
favor de la entidad publica. respecto de los puntos que no hayan sido objeto

de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la ineficacia de la afiliaciéon a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y como
consecuencia de la anterior, se condene a devolver a Colpensiones todos los

valores que recibidé con motivo de su afiliacién. tales como cotizaciones,
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bonos pensionales, rendimientos financieros y gastos de administracion,
ordenandose a la tdltima entidad tenerla como validamente afiliada al RPM
sin solucién de continuidad, actualizando su historia laboral y las costas del

proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que nacié el
16 de julio de 1968, por lo que contaba con 53 afios de edad, afilidindose a
Colpensiones desde el inicio de sus aportes pensionales y hasta el afio 1998;
que se traslado6 a Porvenir S.A. a partir del 1° de mayo de 1998, sin embargo,
no se le informé la naturaleza del RAIS, sus caracteristicas, diferencias con
el RPM, ventajas y desventajas de cada régimen, las condiciones que deberia
cumplir en cada uno de ellos para obtener el derecho pensional, que el monto
de la pensién dependeria del capital que lograra ahorrar en su cuenta
individual, no le indicé que podia hacer aportes voluntarios para aumentar el
monto de la prestacién: asi mismo, no le informé que en el RPM la pensién

se otorgaba por semanas de cotizacion, edad y salario base de cotizacién.,

Frente a dichas stplicas, el aquo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a Porvenir S.A. y ordendé a trasladar los aportes
pensionales, junto con los rendimientos financieros gastos de administracién
y comisiones, debidamente indexados, disponiendo que Colpensiones
recibiera los dineros, ajustando la historia laboral. Lo anterior, por cuanto no
se logré acreditar que la demandada administradora privada le suministro la
informacion necesaria y precisa para que la actora pudiera establecer cual 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 ahorro individual
con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas

de cada uno de ellos.
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Inconformes con la anterior decisién, las apoderadas de las demandadas
mterpusieron recursos de apelacién, los que fueron concedidos en la

oportunidad correspondiente.

La apoderada de Porvenir S.A. solicitd se revogue la decisién de primer grado
en su integridad, teniendo en cuenta que con el fallo se quebrante principio de
derecho como la confianza legitima y la sostenibilidad financiera. La confianza
legitima confiada, esto por cuanto se desconoce la suscripcién de un formulario
para el afio 1998, asi como la generacién de aportes, la permanencia ene | RAIS,
circunstancias que acreditan que la demandante queria pertenecer al mismo, sin
que se pueda dejar de lado que se acredita un porcentaje del 61% de
rendimiento que beneficia a la demandante, capital que le permite obtener una
mesada pensional, mas ain, cuando se debe hacer énfasis en las obligaciones
del consumidor financiero, ya que era su deber conocer la norma del régimen
al cual se vincula, debe conocer la Ley conforme con el articulo 9° del C.C.,
que impone que antes del traslado debia conocer la Ley 100 de 1993, que
impone las caracteristicas y deberes de los regimenes pensionales, asi como el
Decreto 2555 de 2010 impone los deberes que tienen los afiliados e informarse
del sistema pensional, obligaciones que fueron desconocidos, al igual la
autonomia de la voluntad de la demandante y se obliga allegar pruebas que no
eran exigidas y que nacieron a la vida juridica con la expedicion de la Ley 1328
de 2009 y Ley 1748 de 2014, pues antes la tinica obligacion era la suscripcion
del formulario, el que se desconoce en la decisién. Ahora bien, al declararse la
ineficacia se debe tener en cuenta el articulo 113 de la Ley 100 de 1993, que
establece los valores a retormar que son aportes y rendimientos, pero no se debe
devolver los gastos de administracton u otras sumas diferentes. en la medida
que las sumas no hacen parte, ni financian el derecho pensional, pues son
obligaciones de tracto sucesivo, ademas, que el articulo 2 de la misma Ley, que
establece que tanto para el RPM y el RAIS, se establece el pago de gastos de

administracion y para las coberturas de invalidez y muerte, por lo que a la parte
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demandante se le ha brindado la cobertura y contratacién de terceros ajenos de
buena fe, por lo que al devolverse dichos conceptos se genera un
enriquecimiento sin justa causa por Colpensiones pucs dicha entidad no ha
administrado en los dltimos 23 afios aporte alguno de la demandante. por lo que
se debe tener en cuenta los valores de rendimientos, la devolucion gastos de
administracién de forma indexada, condena que impone una doble sancién,
pues los dineros a retornar los mismos se giran de forma actualizada y por ende
la indexacion es una doble condena, atin mas, cuando rendimientos superan
cualquier detrimento econdmico que se haya podido generar por la parte
demandante, asi como que no se puede predicar la imprescriptibilidad de
aportes que no hacen parte de la pensidén, como lo son los gastos de

administracion.

Por su parte, la apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, a
fin de que se absuelva de las condenas impuestas, en el entendido que en la
sentencia no se tuvo en cuenta el principio de la relatividad jurfdica, pues
Colpensiones es un tercero ajeno a los actos juridicos realizados entre la actora
y Porvenir, actos que tienen efectos inter partes, por lo que la entidad no debe
ser ni beneficiada, ni perjudicada con la decisién, por lo que no se debe
condenar a recibir a la actora en el RPM, ya que con esta se afecta el equilibrio
financiero de pensiones establecido en articulo 48 de la Constitucion Politica y
el articulo 1° del A.L. 01 de 2005, pues debe tenerse en cuenta el impacto BIP
v la reserva pensional que s¢ afecta de forma excesiva con las declaratorias de
ineficacia, pues la falta al deber de informacién no genera graves
consecuencias, pero si a Colpensiones, pues con el regreso al RPM, existe un
eventual reconocimiento del derecho pensional. Ahora bien, el articulo 2° de la
Ley 797 de 2003, consagra la prohibicion de traslado cuando le falten menos
de 10 afios para adquirir el derecho a la pension de vejez, en la que se encuentra
la demandante, mas atin, cuando las sentencia SL. 17595 de 2017, SL 4989 de

2019 y SL 4121 de 2019, establecen que hay lugar a reintegrar totalidad de
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cotizaciones de los recursos de la cuenta, los recursos de la cuenta de pension
de garantia minima, la tercera rendimientos, anulacién de bonos pensionales,
porcentaje de seguros previsionales y gastos de administracion, por lo que al
confirmarse la decision se page los perjuicios econémicos, en atencién a la

teoria del derecho civil y no un tercero como ocurre con Colpensiones.

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.S. se remitid
el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional

de consulta, en aquellos puntos que no fueron objeto de apelacién.

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 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

definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
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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 9 de septiembre de 2008.
radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas', posicion

que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que se

U vr.) Es razom de existencia de las Administradoras lu necesidad del sistema de actuar mediante

instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos v experienciu, que resulten confiables a los
civdudanos quicnes les van a entregar sus ahorros ) sus seguros de prevision para su vefez, su invalide- o
para su famifia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican o las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadus a prestar de forma eficiente, eficuz ¥ oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ¢fercerse en un campo que la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde lu 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 oblisaciones entre
particulares.

Por lo dicho es gue (u responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la
gue le impone el deber de cumpliv puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialun las normas,
en especial las de los articulos 14y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplivias todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, v 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 valida para lus obligaciones cualquiera gue fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.

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

Lu informacidn debe comprender iadas lus etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta ia
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen ¢l deber de proporcionur a sus interesados una informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experio y
wi diiliado lego, en materias de wlra complojidad,

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudenciu de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliade o a quicn ya lo estd, v que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayisculas v vilales, como en el sub lite, la eleccidn del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, y como emunacion del mismo reglamenio de la seguridad social, o
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromere u un ejercicio mdas activo al
proporcionar la informuacion, de iustracion suficiente dundo u conocer lus diferentes alternativas, con sus
heneticios ¢ inconvenientes, y atn a licgar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
apcion gue claramente le perfudica. (...

“ .. En estas condiciones el engaiio, no sola se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda
el profesional, que ha de fener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulie relevante para la loma
de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de lg carga de
[u prieba del actor a la entidad demandada... ” (Subravado de lo Sala).
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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 ¢l simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Reégimen 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 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
linicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas cientificas o
legales, es que las administradoras tiencn ¢l 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 engarfio 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 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 allf contenido.
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que
el ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal v constitucional, como 1o es el de la primacia de ]a realidad sobre lo

meramente escritural o formal.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. debio
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.

As{ 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 situacidn pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estin afiliados; por ende, como lo
seflala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacidn, sino el de acompanar esa determinacién del afiliado con la
explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacidn del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”: particularidades que en el asunto no
tueron 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 mixima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectnado una clara distincidén con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
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

ineflcacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al trasiado” 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
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de mantener intangible la vinculacidon 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

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 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 prescripciéon 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, 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 construccién de

la prestacidn, 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 explicd
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacidn entre el afiliado vy la entidad que cometié 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 y asumir los detertoros y como las cosas vuelven a su

origen. deberda COLPENSIONES efectuar el cédmputo de las semanas
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cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora, dentro de los cuales
se deberdn incluir los gastos de administracion y seguros previsionales
cobrados en vigencia de la afiliacién de a demandante, pues se reitera, que
quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la

administradora privada quien no brind6 la informacién suficiente al afiliado.

Asi mismo, se debe precisar, que no existe la doble condena que aduce la
apoderada de la demandada Porvenir al ordenarse la indexacién de los
conceptos, junto con los rendimientos financieros, ya que si bien tales
rendimientos generan un aumento en el dinero, también lo es, que los gastos
de administracién y seguros previsionales, asi como las cotizaciones
efectuadas por la demandante fueron realizadas en un intervalo de tiempo

bastante amplio y por ello, debe actualizarse el monto de las mismas.

Ahora, en lo atinente con que el estatuto del consumidor financiero impone
obligactones a quienes se suscriben al mismo, tales como el conocimiento de
las normas en las que se fundan sus actos y contratos, debe resaltarse que si
bien tal postura es cierta, tampoco se puede pasar por alto, que quien tiene el
conocimiento de régimen pensional que administra no es otra que la
administradora de pensiones, pues el afiliado tiene como dnico fin, la
obtencién de un derecho pensional, sin importar las variables del mismo,
situacidén que no se puede desconocer bajo el argumento de la demandada,

mas atin, cuando el mismo estatuto establecio el deber del buen consejo

respecto de los consumidores del sistema financiero desde su creacion.

En lo que tiene que ver con la prohibicidon contenida en la Ley 797 de 2003,
si bien la misma impide efectuar el traslado cuando el afiliado se encuentre a
menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional por vejez, también lo es,

que al declararse la ineficacia de la afiliacion, es como si la misma no se
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hubiere generado y por tanto, la demandante no se encontraria inmersa en

dicha imposibiltdad de traslado.

En punto al desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera a que
aduce Colpensiones. basia sefialar que va la maxima Corporacion de justicia
laboral ha tenido la oportunidad de indicar que en los de ineficacia ademas
de ordenarse el traslado de todas las sumas que conforman la cuenta 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).

Ahora bien, frente a las costas impuestas a Colpensiones. debe indicarse que
dicha Entidad no intervino en el acto de traslado, sino simplemente fue
vinculada al Titigio, por ser la administradora de pensiones que debe acoger a
la demandante. por lo que bajo tal supuesto, no puede entenderse como parte
vencida en el proceso de conformidad con lo expuesto en el articulo 366 del
C.G.P.. 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.

De igual forma, debe resaltarse que la demandada Colpensiones en su recurso
de apelacidn solicit6é condenar en perjuicios a la administradora privada, ante
el eventual reconocimiento de un derecho pensional en cabeza de la

demandante, sin embargo, tal peticidn no se puede acoger por esta Sala de

Decision, en el entendido que tal situacion no fue solicitada, ni debatida al
interior del proceso. ni en la demanda primigenia, ni mediante una demanda

de reconvencidn que hubiere elevado la Entidad respecto de Porvenir S.A.

Finalmente, 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 la actora, bajo una
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nueva orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a la AFP
que en el término de treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las 6rdenes

impartidas en su contra.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias estardn a
cargo unicamente de la demandada Sociedad Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Porvenir S A,

DECISION:

En razoén y mérito de 1o 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 1a 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, de cumplimiento a las
Ordenes impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta decision. SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral
QUINTO de la sentencia proferida, en el sentido de absolver de la condena
en costas a Colpensiones, atendiendo las consideraciones de la sentencia.
TERCERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarenta
vy Uno Laboral del Circuito de Bogotd, en todo lo demés. CUARTO:
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COSTAS de ambas instancias estardn a cargo Unicamente de la demandada
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.:
fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000, de
conformidad con las motivaciones de la decision. NOTIFIQUESE vy
CUMPLASE,

/&L EZ SARMIENTO

Magistrada

&jﬁ (Io)mQ\.

LILLY YOLANDA VEGA BL?K?O
Magistrada

e

PRANN P

LUIS AGHSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-036-2015-01009-01, Proceso Ordinario
de Deivid Dario Vélez Oviedo contra Helpcom 8.A.S. (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
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 el recurso de apelacidn interpuesto por el
apoderado de la parte demandante frente a la sentencia proferida por el

Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota, el 12 de marzo de 2021.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare que entre las partes existid un contrato de trabajo
indefinido por el periodo comprendido entre el 1° de julio de 2009 y ¢l 16
de enero de 2013, el que fue finalizado de forma unilateral y sin justa
causa por parte del empleador y que como consecuencia de las anteriores,
se condene al pago de cesantias, intereses a las cesantias, primas de

servicios, compensacién de vacaciones, horas extras en cantidad de 144
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horas, trabajo en dias dominicales y festivos por un total de 241 dias, la
sancion de la no consignacion del auxilio de las cesantias, se condene al
pago de la indemnizacién por despido sin justa causa, la sancién

moratoria y la costas del proceso.

Como sustento de sus sdplicas afirmé en sintesis que el demandante
laboré al servicio de la demandada por el periodo comprendido entre el
1° de julio de 2009 y el 16 de enero de 2013, contrato que primero surgid
de forma verbal entre el 1° de julio de 2009 y el 28 de febrero de 2011 y a
partir del 1° de marzo de 2011 se celebr6 contrato de trabajo a término
indefinido. siendo contratado para desempeiiar el cargo de técnico de
campo, el que consistia en el mantenimiento e instalacién de redes
satelitales, realizando las labores donde le fuera indicado; que la
demandada le ordend al actor prestar sus servicios donde le informaran
los contratantes ANDITEL S.A.. BT y GILLAT; que en el afio 2009 y en
atencion a lo anterior. se puso en contacto con la sociedad BT LATAN
para desempeiiar las funciones en el sistema COMPARTEL: que desde el
afio 2010 y hasta el 16 de enero de 2013 ejecutd las funciones por orden
de su empleador en favor de ANDITEL S.A.; que el actor percibié como
salario la suma de $600.000 por el periodo comprendido entre el 1° de
julio y el 31 de agosto de 2009, el monto de $700.000 por el interregno
comprendido entre el 1° de septiembre de 2009 y el 31 de diciembre de

2011 y finalmente la suma de $800.000 por el lapso comprendido entre el

1° de enero de 2012 y el 16 de enero de 2013; que la demandada pagaba
de forma diaria como viaticos de manutencion y alojamiento la suma de
$40.000 diarios y $100.000 diarios para gastos de desplazamiento, sumas
confirmadas mediante correos electronicos desde el aiio 2009 y hasta el
16 de enero de 2013; que el horario de trabajo era de lunes a sabado de 7
am.al pm. yde2pm. al0pm. ydomingosy festivos de 7:00 a.m. a

3:00 p.m., laborando todos los dfas domingos y festivos, valor que nunca
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le fue reconocido al trabajador; que el actor durante la vigencia de la
relacién laboral no le fueron reconocidas ni pagadas las cesantias,
intereses a las cesantias, primas de servicios, asi como tampoco disfruté
ni descanso las vacaciones, al igual que tampoco estuvo afiliado al
Sistema de Seguridad Social [ntegral hasta el 28 de febrero de 2011, ya
que a partir del 1° de marzo de la misma anualidad, fue afiliado en debida
forma; que en el afio 2009 presté sus servicios en los departamentos de
Tolima, Huila y Antioquia, en el 2010 en Casanare, Arauca, Antioquia,
Caldas, Quindio, Risaralda y Chocd, en 2011 en los departamentos de
Santander, Antioquia y el Eje Cafetero, y finalmente para 2012 en

Santander, Eje Cafetero, Putumayo y Tolima.

Asi mismo, indicé que recibio ordenes de Soledad Gémez, Juan Gabriel
Wilches, Lucy Goémez y Carlos Valencia, quienes desempefiaron los
cargos de Coordinadora y efectuaba el pago de salarios y vidticos,
director de proyectos, gerente y representante legal y coordinador,
respectivamente; que los salarios y vidticos eran girados directamente de
la cuenta de Bancolombia de la demandada, no obstante, en el mes de
septiembre de 2011 no le fue consignado la suma de $450.000, situacion
que se dio de igual forma en el mes de octubre de 2011, cuando se debia
consignar la suma de $300.000; que la demandada dio por terminado el
contrato de trabajo de forma unilateral el 16 de enero de 2013; que el
actor solicité explicacion de la terminacién del contrato de trabajo e
informé que la empresa no prestd los medios de seguridad. higiene, asi
como curso y capacitacion en alturas, peticion elevada el 17 de enero de
2013; que la demanda se presentd de forma inicial en el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Ibagué, la que fue admitida y corrid el traslado a
la encartada, quien propuso la excepcién de falta de competencia.

decision que fue revocada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial
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de Ibagué, mediante la cual ordené la remision de las diligencias la

ciudad de Bogota

La aguo declard la existencia de un contrato de trabajo a (€rmino
indefinido por el periodo comprendido entre el 31 de octubre de 2009 y
el 16 de enero de 2013, condenando al pago de cesantias, intereses a las
cesantias, vacaciones compensadas, primas de servicio, indemnizacion
por no consignacion de cesantias, indemnizacién por despido sin justa
causa ¢ intereses moratorios a partir del 16 de enero de 2013 vy hasta
cuando se verifique su pago, declarando parcialmente probada la
excepcion de prescripcioén respecto de las prestaciones causadas con
anterioridad al 1° de diciembre de 2012. Lo anterior, por cuanto se
acredito la existencia del contrato de trabajo a término indefinido y como
no se acreditaba el pago de prestaciones sociales, impuso las condenas
respectivas. Absolvié a la demandada respecto del pago de los vidticos
reclamados, en el entendido que los medios probatorios eran mensajes de
datos v por ello, deberian tener certificacion de las personas que remitian

y de quienes recepcionaban 1os mismos.

Inconforme con la anterior decision, el apoderado de la parte actora
interpuso recurso de apelacion parcial contra la sentencia recurrida, en el
sentido que no se tuvo en cuenta como factor salarial el pago de viaticos,
teniendo en cuenta que el articulo 247 del C.G.P. establece que los
mensajes de datos deben tenerse en cuenta asi sea como prueba
documental, situacién a la que se hace referencia, pues dicho extremo
nunca solicitdé tenerlos como documento digital, enfatizando que la
reproduccion de los correos se hizo con ocasién del hecho 5° de la
demanda. mas atn, cuando la terminacién del contrato de trabajo se
realiza en un documento con membrete de la empresa, que quien la

suscribe es la sefiora Lucy Gomez y en la misma se indica en la parte
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final el correo de la demandada, correos electronicos que se remitieron de
la misma direccidn informada en la carta de terminacion, se indica la
fecha en la que se imprime el documento y la fecha de envio del mismo,
menciona un IP, quien es remitente y la lo recibe, por lo que los
documentos deben ser valorados y determinados como Viiticos
permanentes, excluyendo los que se denominen como gastos de
transporte v de administracion, teniendo todos los demds como viaticos

para hospedaje y manutencion.

Asi mismo, interpuso recurso de apelacidon en lo atinente con la
declaratoria de prescripcién. pues a folio 86 reposa impresién de la
pagina de la rama judicial. en la que consta que el demandante inicid
proceso contra la demandada en el distrito Judicial de Ibagué, decision
proceso que fue admitido, notificado el demandado. no obstante, se
trasladaron las diligencias la ciudad de Bogoté el 16 de julio de 2014, sin
embargo, la parte actora no puede asumir la culpa frente a la pérdida del
mismo por la oficina de reparto en Bogotd, por lo que se debe tener en
cuenta dicha impresion, pues en la misma dice que la demanda se radico
el 2 de agosto de 2013, sin que se pueda saber lo sucedido con las
diligencias una vez se obedecid y cumplié la decision de remision del
expediente por competencia, situacién en la gue no interviene el
apoderado, por lo que se debe tener como interrumpida la prescripeion el
2 de agosto de 2013, fundamentos por los cuales se debe revocar la

decision de primer grado en tal sentido.

Finalmente. también mostré inconformidad, frente a la absolucion del
pago de horas extras y trabajo dominical y festivo. ya que como lo dijo la
aquo, el testimonio del sefior Jorge Sastoque es coherente y sincero,
quien manifesto en su declaracién que trabajaban 24/7 en la instalacion y

desinstalacion, de lo que se puede concluir que nunca tuvieron descanso,
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motivo por el cual renuncié el trabajador, aunado, con que se indicaron
con el calendario oficial las fechas de descanso en dias festivos, asi
como, el propio testigo no dijo que devengaban 3 o 4 millones
mensuales, sino que se le pagaban $1.500.000 de viaticos y el restante era

por el concepto de transporte.

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 fue objeto de controversia lo atinente con la
existencia de la relacion laboral, los extremos temporales de la misma y
que el vinculo finaliz6 de forma unilateral y sin justa causa por el
empleador; los problemas juridicos a resolver en esta instancia se
circunscriben en determinar si los vidticos que aduce el demandante
deben ser tenidos en cuenta como salario y en caso de encontrarse
acreditado dicho presupuesto, determinar €l monto de la reliquidacién de
prestaciones sociales y compensacion de vacaciones; asi mismo,
determinar si es procedente el pago de horas extras y trabajo en dias
dominicales y festivos, al igual, que si se debe declarar probada la

excepcion de prescripcion.

Planteado los problemas juridicos mencionados, se hace necesario traer a
estudio lo dispuesto en el articulo 130 del C.S.T., que regula lo atinente a

fos viaticos dentro de la relacion, asi.

"ARTICULOQO 130. VIATICOS. < Articulo modificado por el articulo 17 de la

Ley 50 de 1990, El nuevo texto es ef siguiente:
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1. Los viaticos permanentes constituven salurio en aquella parte destinada u
proporcionar al trabajador munutencion y alojamiento, pero no en lo que solo
tenga por finalidad proporcionar los medios de transporte o los gustos de

representacion.

2. Siempre que se paguen debe especificarse el valor de cada uno de estos

conce, pf O5.

3. Los vidticos accidentales no constituyen salario en ningun caso. Son vidticos
accidentales aquéllos que solo se dan con moiivo de un requerimicnto

extraordinario, no habitual o poco frecuente. ™

Atendiendo la norma, la misma dispone que para tener en cuenta los
vidticos como factor constitutivo de salario, a parte de su habitualidad,
que los mismos, estén destinados a manutencion y alojamiento. ya que
los reservados al transporte y gastos de representacion no se pueden tener
en cuenta, para lo cual se deberd especiticar el monto de cada concepto,
aclarando la norma, que no son salario cuando se otorgan de forma

extraordinaria o no habitual.

Ahora bien, aduce la parte actora que si bien se aportaron los
comprobantes de dichos vidticos con la impresion del correo electronico,
también lo es. que la negativa del juez se fundé en que eran mensajes de
datos vy por ello debian cumplir ciertas particularidades, no obstante, la
misma norma permite tenerlos como medio de prueba documental, para
lo cual debemos traer a estudio lo dispuesto en el articulo 2478 del
C.G.P., aplicable por analogia al procedimiento laboral de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 145 del C.P.T. y de 1a S.S., que dispone:

“ARTICULO 247. VALORACION DE MENSAJES DE DATOS. Serdn

valorados como mensujes de datos los documenios que havan sido aportados
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en el mismo formato en gue fueron generados. enviados. o recibidos, o en algnn

otro formaio que lo reproduzcu con exactitud.

La simple impresion en papel de un mensaje de datos serd valorado de

conformidad con lus reglus generales de los documentos. ™.

[.a norma en mencidn, si bien establece que para la valoracion de los

mensajes de datos deben ser aportados en el mismo formato en que

fueron generados. enviados o recibidos, también lo es, que en su inciso

segundo establece que la impresién en papel de los mismos, generard la

valoraciéon como las mismas reglas de los documentos, por lo que en

principio le asiste razon al apoderado de la parte actora, mas aun, cuando

la propia Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboras en

sentencia con radicado No. 74778 del 2 de diciembre de 2019, M.P. Dr.

Santander Rafael Brito Cuadrado. indicé al respecto:

"De alli que, pava determinar sobre la validez de las copias simples dec correos
electronicos. deben prevalecer los principios antes dichos, que en tltimus buscan
un efectivo acceso a lu administracion de justicia v que habilitan a la parie contra
gulen se opone, en uso del derecho a la igualdad, el debido proceso v derecho de
defensa, tacharla de falsa, seu porgue ese documento no es de su auioria o debido
a lu inexactitud de su contenido, situaciones estas que son tnica y exclusivamenie
de su competenciu y que ¢l Juez del Trabajo debe valorar, solucion que tambicn
tiene en cuenta que las manifestaciones realizadas en los correos electronicos,
proceden de los actos propios de una persona natural o juridica, para obligurse o
realizar manifestaciones. quien estd facultada, en el curso de un proceso, pard
rebativ. su veracidad, sitwacion estda, relacionada con la buena fe. como
coherencia de comportamiento v que, ademds. sicue los lineamientos gue hoy en

dia sobre la materia, ha dispuesto el Codigo General del Proceso. .

En ese orden de ideas, las impresiones que se realicen de los mensajes de

datos deberan ser debidamente valoradas, es especial, para encontrar la
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verdad que se origind entre el vinculo que unid a las partes y en
aplicacion al principio de realidad sobre las formas, sin embargo. desde

ya debe indicarse que dicha suplica no podra salir avante.

[Lo anterior, por cuanto en primer lugar se especificar con exactitud el
monto por el cual se otorga cada concepto de los viaticos, no obstante, en
el plenario una vez verificados los correos electronicos, s¢ encuentra que
se encuentra que 12 de ellos hacen mencidn a anticipos de vidticos v
transporte, 13 refieren a un concepto denominado como auxilio de
movilizacion que mas se puede apegar a un auxilio de transporte, 9
pertenecen a las descripciones de fransportes equipos Vv pasajero,
anticipo vidticos v transporte equipos, anticipo vidlicos v compra
materiales, compra materiales y transporte, 12 mencionan de forma
simple el concepto de anticipo vidticos y los restantes 25 se identifican
como cuentas de cobro, cobros adicionales por servicios vy saldo
cuentas, sin embargo, en los mencionados documentos no se menciona
con especificidad el monto del transporte, la suma de los materiales, asi
como, el origen de las cuentas de cobro y cobros adicionales que se le
cancelaban a favor del actor, por lo que bajo tal presupuesto. no seria

procedente la condena reclamada.

Aunado a lo anterior, debe sefalarse que si bien el testigo sefior Jorge
Sastoque menciond que en promedio percibian por concepto de vidticos
la suma de $1.500.000. dicha suma no puede ser acogida, en el sentido
que tal como se refirié segun el dicho del actor, establecié un promedio
de tal concepto, no obstante, con la simple afirmacién del mencionado

deponente no se suficiente para imponer la condena deprecada.

Asi mismo, es menester sefialar que 12 de los conceptos fueron

denominados en el correo como arnticipo de vidticos, por lo que no existe
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certeza de la fecha de causacidn de los vidticos, pues su nombre lo
denomina como un anticipo, ello quiere decir, que adn no se habrian
causado los mismos, al igual. que 4 de ellos no se puede determinar con
claridad la fecha y los restantes 8, fueron otorgados en un periodo no
superior a tres meses, por lo que no se puede predicar la habitualidad que
la norma menciona, fundamentos por los cuales se confirmard la decisién

absolutoria de primer grado.

TRABAJO EXTRA O SUPLEMENTARIC

Con respecto a esta stiplica, de vieja data la jurisprudencia de la maxima
Corporacién del Trabajo, ha ensefado que “...para que el juez produzca
condena por horas extras, dominicales o festivos las comprobaciones
sobre el trabajo mds alld de la jornada ordinaria han de analizarse de
tal manera que en el dnimo del juzgador no dejen duda alguna acerca de
su ocurrencia, es decir, que el haz probatorio sobre el que recae tiene
que ser de una definitiva claridad v precision que no le es dable al
Jjuzgador hacer cdlculos ¢ suposiciones acomodaticias para determinar
el mimero probable de las que estimen trabajadas... " (Sentencia del 15
de julio de 2008, radicado No. 31637), por esa razén quien pretenda
obtener su reconocimiento. 0 que se le reliquide las sumas que por este
concepto fueron reconocidas, deberd probar en forma definitivamente
clara que no admita dubitacién alguna, el nimero de horas exiras
laboradas en sus diferentes modahidades, pues solo asi se puede entrar a

determinar el valor a pagar. o si el cancelado no se realizé correctamente.

En el asunto, considera la Sala que le asiste razon a la falladora de primer
grado, en tanto absolvid a la encartada del reconocimiento v pago de las
horas extras y ¢l trabajo dominical y festivo, en el seatido que si bien el

testigo adujo que debian tener unas disponibilidad de 24/7, también lo es,
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gue le mismo refirié que contaban con horarios tlexibles en la prestacion
del servicio, 1o que se extrae que no durante las 24 horas y siete dias a la
semanas se encontraban prestando el servicios. pues por el contrario. fue
el mimo demandante quien en su escrito de demanda refiri6 los horarios
de trabajo. lo que de por si, acreditaria que no siempre se presto el

Servicio.

Aunado a lo anterior, debe sefalarse que la parte actora en su escrito de
demanda informé la cantidad de dias dominicales y festivos fueron
laborados, ello conforme con el calendario oficial, sin embargo, tal
situaciéon no es suficiente para acreditar la prestacién del servicio por
parte del demandante en los mencionados dominicales y festivos, por lo

que se ha de negar el pago de tales conceptos.

Finalmente, tampoco le asiste razon al recuirente en su solicitud de
relacionada con la declaratoria de la excepcién de prescripcion, pues si
bien se allegd al plenario copia de la consulta de procesos de la pagina
web de la rama judicial, en cuyo radicado se advierte que el demandante
fue demandante y la sociedad Helpcom S.A.S. demandada en los Juzgado
Laborales del Circuito de Ibagué, el que fue remitido por competencia a
los Juzgados Laborales del Circuito de Bogoté, también lo es, que no hay
certeza respecto de los derechos que se reclamaron en dicho litigio o que
en efecto el mismo haya sido extraviado por la oficina judicial de reparto
de esta ciudad, segin lo aducido por el apoderado del demandante,
argumento que en todo caso no seria suficiente para declarar la
prescripcion de forma anterior, pues para ello existen las acciones
pertinentes, mdas audn, que el acta de reparto cuenta con dos fechas de
reparto, una el dia 22 de abril de 2015 y otra el 1° de diciembre de 2015,

esta Gltima aducido como FECHA NUEVA PRESENTACION, por lo que
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es la dltima data la que debe tenerse en cuenta para la declaratoria del

efecto prescriptivo.

Hasta aca el analisis de la Sala. Costas de primera instancia a cargo de la

parte demandada v sin ellas en la alzada.
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:
CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogotd, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO:
COSTAS de primera instancia a cargo de la demandada y sin ellas en

esta instancia. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

W N7
Magistrada /
\__3 (ﬁ @ c_r Q\

LILL\ "OLANDA VEGA BL%CO
' Magistrada

RO

STIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 007 2020 00257 01. Proceso Ordinario
Gloria Maria Moreno Padilla 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 los recursos de apelacioén interpuestos por las
demandadas Porvenir S.A.y Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional
de consulta en favor de la tltima entidad en los aspectos no recurridos, frente

a la sentencia proferida por Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de que la AFP Porvenir S.A. incumplio su deber legal de
informacion al no brindar una asesoria veraz oportuna, pertinente, objetiva,
comprensible y comparativa, y que como consecuencia de ello se declarar la
ineficacia de su afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad; se

condene a dicha administradora a trasladar a Colpensiones la totalidad del
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capital de la cuenta de ahorros individual de la demandante incluidos los
rendimientos, bonos y/o titulos pensionales, y que asi mismo se condena a
Colpensiones a reactivar su afiliacion al régimen de prima media con
prestacion definida y a recibir la totalidad de los valores que le sean

trasladados por la AFP Porvenir S.A.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que inicié aporte en el régimen de
prima media con prestacién definida a través del ISS el 5 de junio 1986, en

donde cotizd 504,29 semanas.

Indicé que el 5 de julio de 1997 suscribi6 formulario de afiliacion a la AFP
Porvenir S.A. ante la informacion que le dieron en su lugar de trabajo en donde
le indicaron que era necesario realizar dicho cambio; sin que la referida
administradora a través de su asesor desplegara una actividad de asesoramiento

responsable y transparente.

Afirmé en el mismo sentido que se le informd por parte de la AFP Porvenir
S.A. la probabilidad que tendria de pensionarse en cada régimen, el monto en
que podria pensionarse en estos mediante proyecciones objetivas, la posibilidad
que tendria de regresar al régimen antes de los 47 afios, las caracteristicas
esenciales del RAIS, entre otros aspectos que considera determinantes para

haber tomado la decision de trasladarse de régimen pensional.

Refiere que de acuerdo con liquidacién efectuada por una la firma Yabar
Liquidaciones, su ingreso base de cotizaciones era de $4°747.778,00 y de

acuerdo con éste, el monto de pensién en Colpensiones seria de $3°266.265,00

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en

oposicion a las pretensiones. Colpensiones sefialé que no se aport6 prueba de
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que se hubiera hecho incurrir en error a la demandante y que los documentos
aportados se encuentran sujetos a derecho. Propuso en su defensa las
excepciones erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil,
descapitalizacion del sistema pensional, prescripcion de la accion laboral,
inexistencia de causal de nulidad, sancamiento de la nulidad alegada, entre

otras.

Y la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., por su parte indicé que el traslado de la demandante es completamente
valido en cuanto se le brindé la informacion pertinente y necesaria, y que en
todo caso la obligacion de asesoria surgio en cabeza de las administradoras con
ocasién a la expedicion del Decreto 2555 de 2010, el Decreto 2071 de 2015y
la Ley 1748 de 2015. Propuso en su defensa las excepciones de prescripeion,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y

buena fe.

Frente a las suplicas de la demanda, el juez aquo declard la ineficacia del
traslado de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad
efectuado 05 de julio de 1997, y como consecuencia de ello ordeno a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
a trasladar la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual de la
demandante incluidos los gastos de administracién y comisiones se hubieren

descontados, estos Ultimos de forma indexados. Asi m ismo ordend a
Colpensiones recibir sin solucién de continuidad a la demandante y condend

en costas a los fondos demandados.

Inconformes con la anterior determinacion el apoderado de Colpensiones y
la apoderada de la AFP Porvenir S.A., interpusieron recursos de apelacion ,

los cuales fueron concedidos en el efecto suspensivos.
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FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de Colpensiones aduce que existe una indebida interpretacion
del articulo 1604 del Cédigo Civil, que quiebra la logica de las cargas
probatorias en el proceso, al hacer que la responsabilidad de los fondos se
convierta en objetiva y no exigir al demandante la acreditacion de algin vicio
fuerza o dolo al momento de afiliarse, con mayor razon cuando los

potenciales afiliados cuentan con el deber de asesorarse, en los términos del

Decreto 2241 de 2010.

Por su parte la apoderada de la AFP Porvenir S.A. indico que primer término
que el precedente sentado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
no se puede aplicar de manera homogénea a todas las situaciones, y en el
asunto no se da la identidad factica, como quiera que la demandante se
trasladé sin que existiera ninguna clase de presién o apremio y que ademas

lo realizé de manera informada.

De otra parte, manifesté oponerse a la condena relativa a la devolucion
conjunta de los gastos de administracion y los rendimientos financieros, en
tanto no resulta coherente que se aplique los efectos de la ineficacia en unos

sentidos y en otros no.

Agrega en el mismo sentido que la devolucién de los rendimientos
financieros pondria a la demandante en una posicion diferente a la que se
encontraria en caso de que hubiese permanecido en dicho régimen de prima
media, al llegar con recursos que no se generarian en el referido régimen
pensional; con mayor razon cuando en el caso de los gastos de
administracion, fue la propia la ley la que previé la realizacion de dichos
descuentos y ordenar su entrega generaria un enriquecimiento sin causa a

favor de Colpensiones.
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GRADQO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté 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 C.P.T. y S.S., se dispuso asumir ¢l
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 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 S.A. el traslado de los gastos de administracion, asi como de las

sumas destinadas al pago de las pdlizas de seguros previsionales.

En lo que respecta a la ineficacia de traslado del demandante, es del caso tener
en cuenta que la méaxima 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 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 informacién de los beneficios que ofrece el

régimen al que se pretende afiliar.
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Asi quedé 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

reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

Y By 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, afirmé que las simples manifestaciones genéricas del
dfiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes v quien debia probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearia, 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
informacién que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porgue la simple manifestacion genédrica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposicicn que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil, la prueba de la difigencia
y cuidado incumbe a quien debic 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 satisfacta iinicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacién 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 | 00 de
993"

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestidn 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 guien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisfuce
solo 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 prueha 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 decisién...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retraciarme dentro
de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha de Ia presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacidn 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 CSJSL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no solamente
debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende Irastadarse, que
puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacicn 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 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 que la 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 transicién, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momenio 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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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 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 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 fue su deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

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

En este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo €l 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
incumplié tal deber u obligacion, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacién de demostrar lo contrario, pues la aseveracion

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

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Porvenir S.A. debio6 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
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posible advertir que se le hubiere expuesto de forma clara las condiciones
conforme con las cuales podia acceder al reconocimiento de ]a 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 demas, 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.

Conviene precisar que la obligacion 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 que el

114

propio articulo 4° del Decreto 2241 de 2010 prevé que “...foda decision por

parte del consumidor financiero deberd contener la manifestacion expresa de haber

recibido la capacitacion e informacion 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 hacen alusion los recurrentes es posterior a la

fecha de afiliacion del accionante.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la méxima Corporacién 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 exclusion de todo

efecto al traslado’; motivo por el que ningin 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 vinculacién en el
régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando que, ninguna

injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
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beneficiario del régimen de transicién, pues los pronunciamientos existentes
de la L. 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 informacidén 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 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 cometié el
error, de manera que como la demandante continta afiliada a la AFP Porvenir
S.A., ésta tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos, incluidos
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, razén por la que se confirmara la

determinacion al que respecto acogid 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 sc 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
enseid el organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

sentencia proferida dentro radicado No. 31.989, “Las consecuencias de la nulidad

de la vinculacion respecto a las prestaciones acaecidas no es plenamente retroactiva

como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no tienen cabida
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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
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, impide a las
administradoras del régimen de ahorro individual demandadas retener cl
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 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 ordenes impartidas en su
conira, razdn por la que también se adicionara la decision de primer grado

en este sentido.

De otra parte, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripcion, teniendo en cuenta que, sl
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 prescripcion 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
particip6 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, a juicio de esta Sala no puede considerarsele
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sustancialmente como parte vencida y por ende tampoco resulta procedente
imponerle condena en costas en los términos del articulo 366 del C.G.P.,
motivo por el que se revocara la condena impuesta en su contra por este

concepto.

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

instancia ante la prosperidad parcial del recurso.

DECISION:

En razon 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 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
ordenes que le fueron impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta decision.

SEGUNDO.- REVOCAR la condena en costas impuestas en contra de

Colpensiones.

TERCERQ.- CONFIRMAR en lo demis la sentencia recurrida, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
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CUARTO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

» ¢ -
LUEY STEL ASQUEZ SA ENTO
Magisfrada

(1. L)

LILLY7YOLANDA VEGA BLAXCO
Magistrada

TIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-000 2021 00849 01. Proceso Sumario
de Dora Santos Perdomo contra Cafesalud EPS S.A. en liquidacion (Fallo

de Segunda Instancia).

En Bogotd D.C, la Magistrada Ponente en asocio de los Magistrados que

conforman la Sala Séptima de Decision, procede a proferir de plano la siguiente,

SENTENCIA:

DORA SANTOS DE PERDOMO convocé a CAFESALUD EPS para obtener
el reconocimiento econémico de los gastos en que incurri6 para la practica de

procedimientos ordenados por su médico tratante.

HECHOS:

En lo que interesa al asunto adujo que desde el mes de diciembre de 2016 le
fue diagnosticada la enfermedad de “LINFOMA NO HODGKIN DE CELULAS

GRANDES (DIFUSASY”.

Afirmd que a inicios del mes de febrero <<no especifica afio>>el médico
Hemato-oncélogo le informé que debia realizarse un examen de “Tomografia

axial computada de abdomen y pielograf 76% frasco por 50 mi // T omografia axial




...L " Ref.: Radicacién N° 11-001-31-05-000-2021-01451-01. Procese Sumario de Dora Santos contra
Cafesalud EPS y Otra (Fallo de Sepunda Instancia).

computada de térax ultravist 300bt [x50ml lat.” Pero que al dirigirse a la EPS
para la correspondiente autorizacion le indicaron que no habia convenio con
Medilaser, y que tan pronto lo hubiera le informaban, para lo cual suministré
sus datos personales, sin que a la fecha de interposicion de la accion se

hubieren comunicado.

Sefialé que debido a la importancia del examen y al no recibir atencion tuvo
que practicarse los exdmenes de forma particular en la Unidad Diagnosticas
Especializadas SAS —UNIDIAG-; y luego de este el médico tratante el 8 de
mayo de 2017 autorizé la realizacién de Polimioterapia de Alto Riesgo,
documentos que fueron remitidos directamente a la EPS por la Red Prestadora

el 9 de mayo de 2017.

Refirié que estuvo preguntando en la EPS por el proceso integral, pero que
alli se le indicé que se encontraba n proceso de gestién y Unicamente hacia
falta pago o anticipo para que la [PS <<Liga contra el Céancer — Seccional
Huila>> realizara el procedimiento y tratamientos que se requieran; razon por
la que junto con su familia opté por adquirir un crédito con entidad bancaria

para cancelar los servicios de manera particular

Adujo que ha asumido el pago de la suma de $876.000,00 por la “Tomografia
axial computada de abdomen” realizada el 27 de febrero de 2017 y

$6°625.803,00 correspondientes a un procedimiento de quimioterapia, y que

El 7 de julio de 2017 presento a la accionada la respectiva cuenta de cobro,
sin que a la fecha de presentacién de la accion se hubiere efectuado

desembolso alguno.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La peticion fue admitida por la Superintendencia Delegada para la Funcion

Jurisdiccional y de Conciliacién mediante auto del 30 de julio de 2018, en
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contra de CAFESALUD EPS. Propuso en su defensa las excepciones de
mérito que denominé reembolso por valor de $6°625.803,00 aprobado en su
totalidad, reembolso por valor de $876.000, oo negado, caso del paciente no
es una urgencia vital y los recursos de la salud tienen una destinacion

especifica.

La Superintendente Delegada para la Funciéon Jurisdiccional y de
Conciliacion profirio sentencia el 13 de febrero de 2020, en la que accedi6
parcialmente a las pretensiones de la demanda y ordeno a la accionada el
reconocimiento y pago de la suma de $6°625.803,00 de conformidad con el

proceso de liquidacion forzosa fijado en el Decreto 2555 de 2010.

Para arribar a la anterior determinacion adujo en esencia que a pesar de que
la accionada habia expedido autorizacion de servicios no garantizo el acceso
efectivo del servicio de Poliquimioterapia primer ciclo, lo que obligé a la
accionante a asumir el costo correspondiente en la misma IPS autorizada; lo
que no ocurrié frente al examen diagnostico “Tomografias de 1orax y

Abdomen” dado que este habia sido autorizado oportunamente

Inconforme con la anterior decisidn, la demandada EPS Cafesalud interpuso

recurso de apelacidn, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Solicita el apoderado de la EPS Cafesalud, se ordene a la demandante hacerse
parte del proceso liquidatorio radicando la acreencia de acuerdo con las reglas

establecidas en los Decretos 663 de 1993 y 2555 de 2010

Indicé que que mediante la Resolucion 007122 del 22 de julio de 2019 se ordend

su liquidacién, y que en tanto el proceso liquidatorio es un procedimiento
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reglado, especial y preferente, en el que debe prevalecer el principio de igualdad

entre los acreedores, debe ordenarse a la demandante hacerse parte del mismo.

CONSIDERACIONES DE ESTA SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 22 numeral 1 literal b del Decreto 1018
de 2007, por medio del cual se le conceden funciones a 1a Superintendencia
Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de conciliacion para fallar con
caracter definitivo con las facultades propias de un juez, asi como se recuerda
que el recurso de apelacion se hard ante el Superior jerarquico de la autoridad
judicial que tuvo originalmente la competencia para tramitar el asunto objeto
de debate, esta Corporacién en razon de este presupuesto legal, abordard el

estudio de la alzada.

Ahora bien, de acuerdo con lo establecido en el articulo 66A del C.P. Ty S.S.,
de acuerdo con los argumentos expuestos en los recursos de apelacion, el
andlisis de la Sala se circunscribe al estudio de las inconformidades
planteadas en los escritos de interposicién de los recursos, atendiendo las
razones de disenso expuestas en la sustentacion por los recurrentes, ya que
todo aquello cuya revocatoria no se impetra con las debidas motivaciones ha

sido aceptado.

En esas condiciones, corresponde tener en cuenta que, al no haber sido objeto
de inconformidad las conclusiones relativas al derecho que le asiste a la
accionante al reconocimiento del reembolso correspondiente el
procedimiento de Polquimioterapia primer ciclo por un valor de
$6°625.803,00. De manera que el andlisis de la Sala se circunscribe a
determinar si se debe ordenar a la accionante acudir al tramite de liquidacion

de la entidad.
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Al respecto, considera la Sala oportuno recordar que el objeto de la
liquidacién obligatoria es la satisfaccion de los diversos créditos con un
criterio de igualdad, en el sentido de que todos los titulares de un derecho
puedan ser satisfechos con los bienes del deudor y a su vez, si es del caso,

asumir ciertas pérdidas en razon de la crisis que afect6 al empresario.

Pese a lo anterior, corresponde precisar que el presente tramite, es de
naturaleza declarativa y como tal, en modo alguno se privilegia el derecho de
la accionante respecto de los demds acreedores, como al parecer lo entiende
el recurrente; tan es asi que en el numeral 1° del articulo 9.1.1.1.1. del Decreto
2555 de 2010, expresamente establecié Unicamente la prohibicion de
adelantar procesos de coaccion coactiva y naturaleza ejecutiva, juicios en los

que si es posible advertir tal desequilibrio.

Bajo tal perspectiva, no resultan de recibo los argumentos expuestos por la
EPS Cafesalud S.A. en liquidacién en tanto que el reconocimiento del
reembolso ordenado en modo alguno transgrede o afecta el tramite de su
liquidacion, y debido a que la forma en que la accionante haga efectiva tal
determinacioén, no solo escapa al tramite del presente proceso, sino que se
encuentra expresamente regulado en la ley. En todo caso, la aguo orden¢ el
reconocimiento y pago del referido concepto “...de conformidad con el proceso

de liquidacion forzosa fijado por el Decreto 2535 de 20107

Los argumentos expuestos, considera la Sala, resultan suficientes para
confirmar la determinacién acogida por la servidora judicial de primer grado.

Costas en esta instancia a cargo de la recurrente.
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

PRIMEROQO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por la Superintendente
Delegada para la Funcién Jurisdiccional de Conciliacion de la

Superintendencia Nacional de Salud, dentro del asunto de la referencia.

SEGUNDO.-.Costas en esta instancia a cargo de la accionada, para su

tasacién inclityanse como agencias en derecho la suma de $300.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

i/ 1.

LUCY STE ASGQUEZ'S IENTO
Magistrada

WA AN AVy/a

LILLY YOLANDA VEGA BLAgN?)
Magistrada

Y

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




*Y'Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogot4, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 007 2020 00171 01. Proceso Ordinario
Florelia Inés Cruz Mogollén 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 ¢l 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, AFP Porvenir S.A., AFP Proteccion S.A. y
Colfondos S.A.; asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de la
Colpensiones en los aspectos no recurridos, frente a la sentencia proferida

por Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Qolicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad en el afio 1994 ante la AFP Porvenir S.A., y como
consecuencia de ello, de los traslados efectuados a la AFP Colfondos y la

AFP Proteccion S.A.: se ordenc a esta Gltima retornarla junto con todos los
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valores que hubiere recibido con los rendimientos que se hubieren causado y
los gastos de administracién al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, y se ordene a esta ltima a recibirla

y mantenerla sin solucidn de continuidad.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que naci6 el 14 de noviembre de
1959 y estuvo afiliada a la Caja Publica de Prevision Social del Guaviare desde

el 19 de abril de 1979 hasta el 10 de enero de 1995.

Afirmé que, para el mes de julio de 1994, cuando se encontraba trabajando para
la Alcaldia de San José del Guaviare los asesores de Porvenir le presentaron ¢l
nuevo régimen de pensiones, ofreciéndole beneficios superiores a los que
obtendria en el régimen de prima media con prestacion definida al momento de
pensionarse, pero sin indicarle lo requisitos y condiciones necesaria para

pensionase en dicho régimen.

Refirié en el mismo sentido que los asesores no le pusieron de presente las
diferencias entre uno y otro régimen pensional, las ventajas y desventajas o
inconvenientes del régimen pensional al que se trasladaba, o el que mas le

convenia; entre otros aspectos.

Sefialé que en el afio 2001 los asesores de la AFP Colfondos S.A. 'y
posteriormente en el afio 2002 los asesores de la AFP ING, hoy Proteccion
S.A., no le informaron las caracteristicas, condiciones de acceso efectos y
riesgos de cada régimen pensional, ni le dieron una asesoria singularizada y
comparativa en cada régimen, ni le dieron consejo o sugerencia acerca de lo

que mas le convenia.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en

oposicion a las pretensiones. La Administradora de Fondo de Pensiones y
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Cesantias Proteccion S.A.! sostuvo que el acto del traslado es existente y valido,
v que se encuentra exento de cualquier vicio del consentimiento. Propuso en su
defensa las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos

publicos y del sistema general de pensiones, entre otras.

Colpensiones por su parte indico que dentro del expediente no obra prueba de
que a la demandante se le hubiere hecho incurrir en error por parte de las AFP
o que sc esté en presencia de un vicio del consentirniento. Propuso en su defensa
las excepciones de mérito de errénea e indebida aplicacion del articulo 1604
del C.C., descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion,

caducidad, inexistencia de causal de nulidad, entre otras.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., por su parte sostuvo que el traslado de la demandante fue voluntario y que
brindé una asesoria profesional y completa, en la que brind6 una informacién
clara, veraz y provista de elementos de juicio objetivos. Propuso en su defensa
las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe.

Y Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias adujo que el traslado de la accionante
fue producto de su decisién libre y voluntaria de pertenecer al RAIS, y que le
brindd una asesorfa integral y completa respecto de todas las implicaciones de
su decision de trasladarse. Propuso en su defensa las excepciones de mérito de
inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena
fe, ausencia de vicios del consentimiento, prescripcion, compensacion y pago,

entre otras.

1 Cfr archivo “07Contestacion...”
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Frente a las suplicas de la demanda, el juez aquo declaré la ineficacia del
traslado de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad el
27 de julio de 1994 y las afiliaciones que se realizaron con posterioridad;
ordend a la AFP Proteccién S.A. trasladar la totalidad de los valores de la
cuenta de ahorro individual de la accionante incluidos los rendimientos
financieros, asi mismo ordend a las demandadas Proteccion S.A., Porvenir
S.A. y Colfondos S.A. a trasladar los gastos de administracién y comisiones
que se le hubieran descontado de los aportes de la demandante debidamente
indexados; demandadas estas tultimas a las que adicionalmente condend en

costas.

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

Suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Colpensiones aduce en esencia i) que la ineficacia no le es
oponible a su representada como tercero de buena fe, en tanto que para la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 no se encontraba afiliada al ISS

el momento en que la demandante se trasladé de régimen no se encontraba;
ii) que la demandante se encuentra en la prohibicién legal consagrada en el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003; iii) que no se acreditd la existencia de algin
vicio en el consentimiento; /v) que de cara a la imposicion de la carga de la
prueba se debe tener en cuenta que el derecho a la informacion se materializo
tan solo con ocasién a la expedicion de la Ley 1748 de 214 y el Decreto 2071
de 2015, pues antes solo se exigia la suscripcion del formulario de afiliacion;
v) que el deber de informacion a cargo de la AFP con que se produjo el
traslado no exoneraba a la demandante del deber de concurrir suficientemente

ilustrada a la escogencia de régimen pensional; vi) que se deben tener en
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cuenta que la demandante es una persona capaz y los actos de
relacionamiento que se dieron con los traslados horizontales; y, vii) que la
declaracion injustificada de un afiliado al RAIS al régimen de prima media
afecta la sostenibilidad financiera del sistema del sistema general de

pensiones.

Por su parte el apoderado de la AFP Porvenir S.A. solicita se revoquen las
condenas impuestas en contra de su representada, para lo cual sostuvo en
primer término que el precedente sentado por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia no se puede aplicar de manera homogénea a todas las
situaciones, y en el asunto no se da la identidad factica, como quiera que la
demandante se trasladé sin que existiera ninguna clase de presién o apremio

y que ademas lo realizo de manera informada.

Refiri6 que el traslado se efectud de conformidad con la normatividad vigente
para 1994 y que esta no les imponia ¢l suministro de informacion en la forma
como se argumentd en el fallo de primera instancia; y que
independientemente de la informacion suministradas, las condiciones y
caracteristicas de cada régimen se encontraban establecidas en la Ley 100 de
1993, de manera que la demandante podia validar en cualquier momento el
contenido de la informacién otorgada y que como consumidora financiera

debia actuar con medida diligencia.

En relacién con la condena relativa a los gastos de administracion refiere que
conforme con lo previsto en la ley, los mismos tienen una destinacion
especifica, de manera que las sumas fueron debidamente invertidas y ya no
se encuentran en poder de su representada; y que, de acuerdo con concepto
emitido por la Superintendencia Financiera, su devolucion resulta

improcedente.
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La apoderada de la AFP Proteccion S.A. refiere que no se le puede restar
valor probatorio al formulario de afiliacién, pues la informacion que se
generaba se realizaba de manera verbal y era ese el requisito principal para

la época conforme con lo sefialado en los articulos 13 y 114 de la Ley 100 de

1993,

Aflade que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion legal de
traslado prevista en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 al encontrarse a
menos de 10 afios de pensionarse; y que de acuerdo con las obligaciones que
le impone el estatuto financiero, debia cerciorarse sobre los productos o

servicios, términos condiciones sobre el contrato que iba a suscribir.

Aduce que se debe tener en cuenta el criterio relativo a los actos de
relacionamiento que se evidencian en las asesorias que recibio la demandante
al momento de realizar sus traslados de manera horizontal, con la
actualizacion de datos, cuando recibio los extractos; y que demuestran que la
accionante participd activamente durante su tiempo de cotizacion al régimen

de ahorro individual.

En relacion con la devolucidon de los gastos de administracion y seguros
previsionales, refiere que durante el tiempo de afiliacién su representada ha
administrado y gestionado el dinero depositado en su cuenta de ahorro
individual de la mejor manera, y que ello se constata con los rendimientos
financieros generados; y que en tal sentido, de acuerdo con la figura de las
restituciones mutuas debe entenderse que aunque se declare la ineficacia de
la afiliacion no se puede desconocer los frutos y mejoras del bien
administrado; y que en tal sentido la devolucion de dichos conceptos

generaria un enriquecimiento sin causa.

Agrega que se encuentra imposibilitada para devolver los descuentos

correspondientes a los seguros previsionales en la medida que no puede
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recobrar dichos porcentajes a la correspondiente aseguradora y que en todo
caso dicho descuento se encuentra prevista tanto en el régimen de prima

media como en el régimen de ahorro individual.

Finalmente solicita se revoque la decision de no imponer condena en costas
en contra de Colpensiones, en tanto que también es una parte vencida en el
proceso; y que no debe condenarse en costas a su representada debido a que

actud de buena fe y los preceptos legales vigentes para la época.

Finalmente, la apoderada de Colfondos S.A. se opuso a la condena relativa a
la devolucién indexada de los gastos de administracion, dado que los
rendimientos generados por su representada durante la afiliacion fueron
superiores a los que se pudieron haber generado en el régimen de prima media

si la demandante hubiera permanecido en el mismo.

Agrega que la condena en tal sentido desconoce el principio de consonancia
en consideracion a que no fue solicitada en las pretensiones de la demanda o
su contestacién, ni se planted en la fijacion del litigio y comporta una

violacion del derecho de defensa y del debido proceso.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resultd adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacién ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del CP.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.
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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 prestacién definida
administrado por Colpensiones y de ser asi, si es procedente ordenar a las
AFP Porvenir S.A., Proteccion S.A. y Colfondos S.A. el traslado de los
gastos de administracion, asi como de las sumas destinadas al pago de las

polizas de seguros previsionales.

En lo que respecta a la ineficacia de traslado de la demandante, es del caso tener
en cuenta que la méaxima 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 obligacion del Fondo de
Pensiones, proporcionar al posible afiliado, informacion suficientemente
clara y completa sobre las consecuencias que en el futuro representa
abandonar ¢l 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 1a CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

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

2 “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:

"4si que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les ataiie ¢ incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porgue 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 imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
v 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 asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia dnicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidady 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
brindé la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen

pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la

gue se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
19493."

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 publice, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cadigo 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 y suficiente para la afiliada, por tanto, 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 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 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 interds 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 hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que
puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorvo 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 ho de la eventual decision
v obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplio 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 quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitic
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd 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 transicidn, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores provecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del rraslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, previsia en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al IS8 al momento 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 ¢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 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.

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
incumplio tal deber u obligacidn, 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
Porvenir S.A. 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; obligacion que contrario a lo planteado por 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, en concordancia con los articulos 10 y 12 del

Decreto 720 de 1994,
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Conviene precisar que la obligacion a cargo de las Administradoras de
Fondos de Pensiones en relacion con el deber de informacion, no se ve
desdibujada, con los deberes del consumidor financiero, en tanto que el

13

propio articulo 4° del Decreto 2241 de 2010 prevé que “...toda decision por

parte del consumidor financiero deberd contener la manifestacion expresa de haber
recibido la capacitacion e informacion 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 hacen alusion los recurrentes es posterior a la

fecha de afiliacion del accionante.

Ahora, aun cuando las apoderadas de Colpensiones y la AIP Proteccion
insisten en que los traslados horizontales 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 el
criterio expuesto por la Sala de Descongestion de la Corte Suprema de
Justicia; es del caso tener en cuenta que dicho criterio 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. Nétese que, conforme la perspectiva explicada, esavoluntad

de permanencia en el RAIS es inane dado que no desvirtia 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 Corporacion de Justicia
Laboral adoctriné 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 exclusion de todo
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efecto al traslado’”; motivo por el que ningin 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. y como consecuencia de ello los traslados posteriores
dentro del mismo régimen, a efectos de disponer la afiliacién ; y aun cuando
para el momento en que la accionante se trasladé no se encontraba afiliada al
Instituto de Seguros Sociales ello no es 6bice para disponer su vinculacion a
COLPENSIONES, pues conforme lo prevé el propio articulo 271 de la Ley

100 de 1993, “La dfiliacion respectiva quedard sin efecto y podrd realizarse

nuevamente en forma libre y espontdnea por parte del trabajador.”; luego ha de

entenderse que la afiliacion a Colpensiones se produce en el marco de tal

facultad.

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 cometi6 el
error, de manera que como la demandante actualmente se encuentra afiliada
a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.,
ésta tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos, incluyendo
adicionalmente las cuotas de administracion y demds presupuestos existentes
en el RAIS; y asi mismo, la AFP Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
encuentran obligadas a devolver las sumas que recibieron por concepto de
gastos de administracidn, los descuentos destinados al Fondo de Garantia de
Pensiéon Minima del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y las
primas de seguros previsionales, razén por la que se confirmara la

determinacion al que respecto acogid el servidor judicial de primer grado.
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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 administracién, 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 generacion de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefid el érgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

sentencia proferida dentro radicado No. 31.989, “Las consecuencias de la nulidad

de la vinculacidn 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 momenio 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, 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 v 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 6rdenes impartidas en su
contra, razén por la que también se adicionard la decision de primer grado

en este sentido.

De otra parte, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no

puede salir avante la excepcién de prescripcion, teniendo en cuenta que, si
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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 prescripcion al ser

derechos irrenunciables de los aftliados.

En lo que respecta a la inconformidad planteada frente a la indexacion, basta
a la Sala indicar que la determinacion acogida por el servidor judicial de
primer grado se ajusta al criterio sentado por la maxima Corporacion de
Justicia Laboral en la sentencia SL5686 de 2021, motivo por el que sera
confirmada; sin que ningin efecto tenga la generaciéon de rendimientos
financieros, pues las sumas que se ordenan indexar no generaron ningin
rendimiento al no hacer parte de la cuenta de ahorro individual de la

accionante.

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, 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.,

como lo solicita la apoderada de la AFP Proteccion motivo por el que se

confirmari la decision acogida por el servidor judicial de primer grado.

Hasta aqui el analisis de la Sala, costas en esta instancia a cargo de las

recurrentes AFP Porvenir S.A., AFP Proteccién S.A. y AFP Colfondos S.A.

DECISION:
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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 la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A. y a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias que en ¢l término de treinta
(30) dias habiles, de cumplimiento a las 6rdenes que le fueron impartidas, de

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

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida, de

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

TERCERO.- COSTAS en esta instancia a cargo de la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. y a
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, para su tasacion incliyanse como

agencias en derecho la suma de $900.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LILLY%OLANDA VEGA BLAN
Magistrada
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1

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado




' I Repiiblica de Colombic

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogotd, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 110-001-31-05 035 2019 00032 01. Proceso
Ordinario de Blanca Lucila Palacios Sanabria contra Ministerio de

Defensa Nacional (Apelacion Sentencia).

En Bogota 1. 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
el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada de la parte demandante
conira la sentencia proferida por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de

Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario
laboral, que previa declaracién de un contrato de trabajo desde el 1° de
octubre de 1993 con la demandada; se condene a esta (ltima al
reconocimiento y pago de la pensién de jubilacion prevista en el Decreto
1214 de 1990, con el consecuente reconocimiento de las mesadas
pensionales causadas desde que el derecho se hizo exigible, debidamente

indexadas y los intereses de mora.
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Dichas suplicas tienen respaldo en sintesis en que nacié el 30 de mayo de
1966 v se vincul al servicio del Batallon de Intendencia No 1 las Juanas del
Ejército Nacional mediante contrato de trabajo verbal el 1° de octubre de
1993, en condicién de trabajadora oficial como Operaria de la Planta de

Sastreria.

Refiere que prestd servicios personales de forma continua e ininterrumpida
bajo la continua subordinacién del Ejército Nacional y que el 1° de junio de
1994 se le hizo firmar un contrato de trabajo a término fijo el cual finalizé el
31 de diciembre de la misma anualidad y que el 1° de enero de 1995 suscribio
un nuevo contrato a término fijo que se ha venido prorrogando por periodos

iguales hasta la fecha de presentacion de la demanda.

Afimé que el 13 de julio de 2015 elevé derecho de peticion ante el
Ministerio de Defensa Nacional en el que solicité el reconocimiento de fia
pension de jubilacién prevista en el articulo 98 de Decreto 1214 de 1990, el
cual fue negado mediante Oficio del 25 de abril de 2016 por parte del

Subdirector de Personal del Ejército Nacional.

Una vez notificada la demandada guardé silencio, razon por la que

mediante del 2 de diciembre de 2020' se dio por no contestada la demanda.

El aguo declard la existencia de 23 contratos de trabajo entre la
demandante y la demandada, y la absolvié de las demés pretensiones
incoadas en su contra. Para lo cual consider6 que de las pruebas allegadas
al proceso se establecia la existencia de los contratos de trabajo celebrados
entre las partes, sin embargo, nego el reconocimiento del derecho pensional
deprecado en tanto la demandante no ostentaba la condicion de empleada
ptiblica, el cual es uno de los requisitos para su reconocimiento de acuerdo

con lo previsto en el articulo 98 del Decreto 1214 de 1990.

Y Cfr archivo “04- 2019-00032-01 TIENE...”
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Inconforme con la anterior determinacién la apoderada de la demandante

interpuso recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la recurrente se revoque la sentencia de primera instancia en lo que
respecta a la negativa al reconocimiento de la pensién de jubilacion, para lo
cual aduce en esencia que se dejd de tener en cuenta que en el articulo 140
del Decreto 1214 de 1990 norma en virtud de la cual le es aplicable a la
demandante en condicién de trabajadora oficial, lo previsto en el articulo
98 del mismo conjunto normativo en el que se encuentra prevista la

pension deprecada.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a
resolver lo pertinente, dejando en el acta un resumen de las actuaciones

previas.

CONSIDERACIONES

El conflicto juridico que dio origen a la iniciacion del presente proceso y
cuyo anélisis corresponde abordar a la Sala, se contrae a establecer, si es
procedente ordenar a favor del demandante el pago de la pension de

jubilacién prevista en el articulo 98 del Decreto 1214 de 1990.

Con tal proposito corresponde tener en cuenta que se establecid por parte
del servidor judicial de primer grado y no fue objeto de inconformidad la

existencia de multiples contratos de trabajo que se ejecutaron entre el 1°de
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octubre y el 31 de diciembre de 1993, y desde el 1° de junio de 1994 hasta
el 31 de diciembre de 2015; circunstancia que por demds se establece de la
certificacién expedida por el Ejército Nacional el 18 de julio de 2016%, y

los desprendibles de nomina de los meses de octubre a diciembre de 19933,

De acuerdo con los anteriores supuestos y en el que interesa al asunto, dado
que se propende por la aplicacion de un régimen especial, considera la Sala
oportuno remitirse a lo dispuesto en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993,
el que en relacion con las excepciones a la aplicacién del Sistema Integral

de Seguridad Social, que en lo que interesa al asunto sefiala:

“ARTICULO 279. EXCEPCIONES. EI Sistema Integral de Seguridad
Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las

Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,_ni_al personal regido por el

Decreto ley 1214 de 1990, con excepcidn de aquel que se vincule a partir

de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las

Corporaciones Publicas.” <<Resalta la Sala>>.

Del tenor literal de la norma en cita, dimana con meridjana claridad que el
Legislador reconocié dentro de los denominados regimenes exceptuados al
personal establecido en el Decreto 1214 de 1990, esto es, el Personal Civil
del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional; no obstante, excluyd al

personal que se vinculara a partir de su vigencia.

Sobre el particular la H. Corte Constitucional en la sentencia C-1143 de

2004 expreso:

«_..Es decir, mientras que todos los miembros de las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional quedan excluidos total y definitivamente del régimen

prestacional general, sin importar cudndo se vincularon a la institucion, en

2 Cfr fls 13 v 14 archivo ibidem.
3 Cfr fls 17 a 20 archivo ibidem
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el caso del personal civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional
sélo se excluyé a aquellas personas que al momento de ser expedida la Ley

100 de 1993, se encontraban cobijados por el Decreto Ley 1214 de 1990.
(...)

... Ello se traduce en que los civiles que laboran para el servicio de esas
entidades, vinculados con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de
1993 no cuentan con un régimen especial, sino que por el contrario, se
encuentran sujetos a la normatividad general del régimen de seguridad

social, aplicable a todos los servidores del Estado.”

Bajo tal perspectiva y de cara al derecho pensional pretendido, advierte la
Sala que no es procedente la aplicacion del Decreto 1214 de 1990 a la
demandante; dado el periodo de interrupeion en la prestacion del servicio
entre el 31 de diciembre de 1993 y el 1° de junio de 1994; pues a partir de
su nueva vinculacion en esta Wiltima data ya habia entrado en rigor la Ley

100 de 1993

En este mismo sentido advierte la Sala que si bien la demandante en un
principio se vinculé al Ejército Nacional antes de la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993; no puede pasar desapercibido el hecho de que el
articulo 98 del Decreto 1214 de 1990, exige para el reconocimiento de la
pension de jubilacion en ¢l contenida, la prestacion de servicios continuos,
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y precisa al efecto que se entiende por tiempo continuo “...aquel que no
hava tenido interrupciones superiores a quince (15) dias corridos, excepto

cuando se trate del servicio militar”.

En ese orden, dado que al tenor del precepto conforme con el cual se
solicita el reconocimiento de la prestacion de vejez, no es posible tener en
cuente el tiempo de servicios anteriores al afio 1994, esto es, del 1° de
octubre al 31 de diciembre de 1993, y que la posterior vinculacion se dio en

vigencia de la Ley 100 de 1993; en los términos del articulo 279 de este
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conjunto normativo, no resulta aplicable a la demandante el Decreto 1214

de 1990.

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

grado, pero por las razones anteriormente expuestas.

Hasta aqui el anélisis de la Sala. Costas en esta instancia a cargo de la parte

recuirente.

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 Bogotd el 31 de marzo de 2022; pero por las

razones expuestas en la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDOQ.- COSTAS a cargo de la demandante, para su tasacién

incliiyanse como agencias en derecho la suma de $200.000,00

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

4

e
LU TEL AS Z SARMIENTO
Magistrada
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LILLY YOLANDA VEGA BL
Magistrada

JSTIN VEGA CARVAJAL
~ Magistrado
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 015 2021 00322 01. Proceso Ordinario

Jorge Eugenio Perugache Martinez 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 ¢l 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
apoderada de 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 Quince Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de la afiliacion por medio de la cual se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad que administra la
AFP Porvenir S.A., ante la falta al deber de informacién, y como
consecuencia de ello nunca estuvo afiliado a dicho régimen; se condene a

Colpensiones a aceptar su traslado de régimen pensional inscribiéndolo en el
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régimen de prima media con prestacion definida y se ordene a la AFP
Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones el valor total de los dincros que

reposan en su cuenta de ahorro individual.

Como sustento de sus pretensiones, afirmo que naci6 el 14 de octubre de 1958
y efectud aportes al Instituto de Seguros Sociales entre el 25 de mayo de 1987
y el 31 de octubre de 1994.

Sefiald que desde el mes de noviembre de 1994 comenzé a efectuar
cotizaciones a la AFP Porvenir S.A., en virtud de la afiliacién a dicha
administradora, a la AFP Colpatria en 1997 y su retorno a Porvenir S.A. en el

ano 2000.

Indicé que al momento de su traslado al RAIS fue persuadido por un asesor
comercial de la AFP Porvenir S.A. sin que se le informara acerca de los efectos
juridicos que acarrearia dicha decision para su futuro pensional, las posibles

desventajas de su afiliacion al RAIS.

Afiade en el mismo sentido que nunca se detalld en témminos sencillo y
comprensibles la informacién necesaria que debia ser transmitida al momento
de su afiliacién y se le suministrd informacion comparativa entre los dos

regimenes.

Refirié que mediante proyeccion del 26 de marzo de 2021 la AFP Porvenir S.A.
le informé que su mesada pensional seria de $1°687.500.00 a sus 62 afios; lo
que le llevd a darse cuenta que lo que le informaron al momento de su traslado
era falso dado que en Colpensiones el monto de la prestacion de vejez
equivaldria $5°099.340,00; y en consideracion a ello radicé solicitud de

ineficacia del traslado.
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Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. La Sociedad Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. sostuvo que siempre brindo al accionante
informacion clara, precisa, veraz y suficiente de acuerdo con las disposiciones
de la Ley 100 de 1993, y la vinculacion de éste se dio de forma libre y
espontdnea. Propuso en su defensa las excepciones de prescripcion, buena fe,

compensacion e inexistencia de la obligacion.

Por su parte Colpensiones adujo al efecto que el demandante se encuentra
véalidamente afiliado al RAIS y que es a este a quien le corresponde acreditar
lo contrario. Propuso en su defensa las excepciones de mérito de prescripeion

y caducidad, cobro de lo no debido y buena fe.

Frente a las saplicas de la demanda, el juez aquo declaro la ineficacia del
traslado del demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad y
como consecuencia de ello ordend a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones las sumas de la cuenta de ahorro individual correspondiente,
junto con los rendimientos financieros; entidad a la que le ordend reactivar la
afiliacion del demandante, como si nunca se hubiera trasladado; sin imponer

condena en costas.

Inconforme con la anterior determinacién la apoderada de Colpensiones
interpuso recurso de apelacion, el cuales fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

La apoderada de Colpensiones se opone parcialmente frente a la
determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado, pues a su

juicio de acuerdo con el criterio sentado por la Sala Laboral de la Corte
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Suprema de Justicia, frente a los efectos de la declaratoria de la ineficacia del
traslado; en tanto que se debié ordenar el traslado de la totalidad de la
cotizacién, dado que en virtud de tal declararia los referidos recursos

debieron ingresar al régimen de prima media con prestacién definida.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacién 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.

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 las

AFP Porvenir S.A., el traslado de los gastos de administracion, asi como de

las sumas destinadas al pago de las polizas de seguros previsionales.

En tanto el servidor judicial de primer grado soporté la determinacién de
declarar la ineficacia del traslado, no solo en el incumplimiento al deber de
informacién al momento del traslado; sino en la trasgresion a la prohibicion
establecida en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 frente al término minimo

en que se debia realizar el traslado de régimen. De entrada considera ]a Sala
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preciso sefialar que en lo que respecta al asunto no comparte el altimo de los

referidos criterios.

Lo anterior en tanto no fue objeto de discusién y se encuentra acreditado
dentro del proceso, que para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el
accionante se encontraba afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida y en ese sentido no le es aplicable la prohibicion establecida en el
articulo 13 del mismo conjunto normativo, pues el articulo 11 del Decreto
692 de 1994 establecié una excepcidn, de manera que a la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, podian trasladarse de régimen sin ninguna restriccion.
Criterio que por demds se acompasa con el expuesto por la maxima
Corporacion de Justicia Laboral en la sentencia SL-2259 de 2022, en donde

sobre el particular indico:

“..conviene precisar que los articulos 11 y 15 del Decreto 692 de 1994,
previeron dos escenarios posibles: (i) para los afiliados que estuvieran
vinculados al ISS al 31 de marzo de 1994, quienes podian continuar
automdticamente suscritos a dicha entidad y cambiarse en cualquier tiempo;
v (ii) para las personas que hubieran efectuado su seleccion inicial después
de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, quienes solo podian
trasladarse luego de transcurridos 3 afios de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 15 de la mencionada normativa, término modificado por el

articulo 2 de la Ley 797 de 2003, el cual se amplic a 5 afios.”

Precisado lo anterior, 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 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
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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 10 de abril de 2019, radicado

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

VEn 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, afirmé 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
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 trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
v 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, v esto no se satisfacia tinicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion 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 actuacidn 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 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 asesorin brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es priueba real sobre que la informacion plasmada correspondierq a la veracidady 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 apositor con el anuncio inserio en el formulario
de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
esponténea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
de 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”.

Parala 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 CSJSL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no solamente
debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que prefende 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 proyecie, 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 declaracion 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 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 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 traslade, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, e¢jercicio 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 vejer, 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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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 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 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 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

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

En este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo el deber de
informacioén 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 efectua el accionante constituye una negacion indefinida.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Porvenir S.A. 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 prestacién 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 contrario a lo planteado por 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.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacidn 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 exclusion de todo

efecto al traslado”; motivo por el que ningun reparo merece a la Sala la

determinacidn 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. y como consecuencia de ello los traslados posteriores
dentro del mismo régimen, 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 transicién, 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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inicamente 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 obligacién entre el afiliado y la entidad que cometio el
error, de manera que como el demandante actualmente continta afiliado a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
ésta tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos, incluyendo
adicionalmente las sumas que recibié por concepto de gastos de
administracion, descuentos destinados al Fondo de Garantia de Pension
Minima del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y las primas de
seguros previsionales, razon por la que se confirmara la que se adicionara

determinacion al que respecto acogi6 el servidor judicial de primer grado.

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 orientacién, 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 también se adicionara la decision de primer grado

en este sentido.

De otra parte, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias 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
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pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser

derechos irrenunciables de los afiliados.

Hasta aqui el analisis de la Sala, sin condena en costas en la alzada, dada la
prosperidad del recurso interpuesto y ante el conocimiento de la decision de

primera instancia en el grado jurisdiccional de consuita.

DECISION:

Fn razon 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.- ADICTONAR la sentencia proferida por el Juzgado 16 Laboral
del Circuito de Bogotd 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, den cumplimiento a las
6rdenes que le fueron impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta decision.
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i

TERCERO.- CONFIRMAR en lo demds la sentencia recurrida, pero 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
i
’Zz
LUCY ST ASQVEZ SARMIBENTO
Magigtrada

Lo G Qo

LILLY|YOLANDA VEGA BLA@CO
Magistrada

VO

STIN VEGA c VA. JA&J 9)(
Magistrado $= ;/ e
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Sentencia).

En Bogot4 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 recursos de apelacion interpuestos por las
demandada, asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de
Colpensiones en los aspectos no recurridos frente a la sentencia proferida por

Juzgado 10 Laboral del Circuito de Bogota el 1° de julio de 2022.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad de su traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad ante el incumplimiento de los deberes legales de
informacion y asesoria, y que como consecuencia de ello se encuentra
validamente afiliada al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones; se condene a Porvenir S.A. a trasladar a

Colpensiones la totalidad de su cuenta de ahorro individual, incluidos los
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rendimientos e intereses a que haya lugar, y a Colpensiones a activar su

afiliacion.

En subsidio de las pretensiones solicit6 se declare la ineficacia de su traslado
al régimen de ahorro individual con solidaridad ante el incumplimiento de
los deberes legales de informacién y asesoria por parte de Porvenir S.A. y
que como consecuencia de ello se encuentra validamente afiliado al régimen

de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Como sustento de sus pretensiones, afirmo que nacio el 1° de febrero de 1967
y comenz6 a cotizar al ISS a través de su empleador a partir del 11 de
septiembre de 1986, en donde continud cotizando hasta el 31 de agosto de 2004

y acumuld un total de 728 semanas.

Indicé que en octubre de 2004 fue persuadido por la AFP Horizonte, hoy
Porvenir S.A., para que se afiliara al régimen pensional por ella administrado
sin informarle las implicaciones de trasladarse de régimen, las desventajas o
riesgos de afiliarse al régimen de ahorro individual con solidaridad, los
beneficios de permanecer en el régimen de prima media con prestacion definida
y el monto que debia acumular en el régimen de ahorro individual para lograr

pensionarse.

Expuso que en el mes de noviembre de 2018 la AFP Porvenir S.A. le puso en
conocimiento que una simulacion de su mesada pensional en la que le advirtid
que su pension cquivaldria al salario minimo mensual legal vigente a pesar de
que cotizara hasta los 57 afios edad; al cabo que de acuerdo con un andlisis
actuarial su mesada pensional a los 57 afios de edad en el régimen de prima

media con prestacion definida seria de $2°324.777,00
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Una vez notificadas las entidades accionadas. Colpensiones dio respuesta a la
demanda afirmé que a pesar de que desconoce las circunstancias en que se
produjo el traslado de régimen de la demandante, se presume no solo que el
mismo se efectud en ejercicio del derecho a libre escogencia de régimen
pensional, sino que el mismo es valido. Propuso en su defensa las excepciones
de mérito que denominé prescripcién y caducidad e inexistencia del derecho y

de la obligacion por falta de causa y titulo para pedir.

La Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. se notifico
y dio respuesta a la demanda a través de curador ad litem, quien indicé atenerse

a lo que se probara dentro del proceso.

Frente a las suplicas de la demanda, la juez de primer grado declar6 la
ineficacia del traslado de la demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad y ordend su retorno inmediato al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones; y condend a la AFP
Porvenir S.A. a hacer entrega a Colpensiones dentro de los 15 dias siguientes,
de todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
demandante junto con los rendimientos; y asi mismo a devolver los gastos de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia
con cargo a sus propias utilidades y los porcentajes destinados a la garantia

de pension minima debidamente indexados.

Inconformes con la anterior determinacién las demandadas interpusieron

recurso de apelacion los cuales fueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la AFP Porvenir S.A. aduce que no comparte la

determinacion que acogi6 la servidora judicial de primer grado relacionada
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con la declaratoria de la ineficacia juridica del traslado de la demandante y

los efectos juridicos que se le dio a la misma.

Sefial6 al efecto en primer término que de acuerdo con lo establecido en el
articulo 9° del Cédigo Civil establece una presuncién legal conforme con la
cual habiéndose promulgado una ley esta debe ser conocida por todos los
habitantes; de manera que la accionante debia conocer las condiciones de
afiliacion, traslado, cotizacion y reconocimiento de prestaciones, tanto en el
régimen de prima media con prestacion definida, como en el régimen de

ahorro individual con solidaridad, por tratarse de normas de orden publico.

Sostuvo que en caso de que no se revoque la decision relativa a la declaratoria
de ineficacia, subsidiariamente solicita se absuelva a su representada de la
devolucién de lo descontado por concepto de comisiones, gastos de
administracién, primas de seguro y fondo de garantia de pensién minima; al
ser conceptos que la ley autoriza descontar a tanto las AFP del RAIS como a

Colpensiones.

Agreg6 en el mismo sentido que ordenar el traslado de los mismo a favor de
Colpensiones generaria un enriquecimiento sin causa en la medida que no
existe norma que disponga dicha devolucion, para lo cual solicita se tenga en
cuenta lo dispuesto en el articulo 113 de la Ley 100 de 1993 y que dichos

conceptos no se encuentran destinados a la financiacion del derecho

pensional, motivo por el que ademés estén sujetos al término prescriptivo.

Finalmente solicita que de confirmarse el traslado de las sumas de dinero
diferentes a las que se encuentran en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, se compensen dichos valores con los rendimientos financieros
que exceden los minimos establecidos en la ley, debido a que los efectos de
la ineficacia consisten en retrotraer todo al estado inicial y dichos

rendimientos no se generan en el régimen de prima media.
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Por su parte la apoderada de Colpensiones por su parte sostiene en esencia
que el traslado de la demandante al régimen de ahorro individual se llevo a
cabo de forma libre y voluntaria, en los términos en que lo prevé el articulo
2° de la Ley 797 de 2003; y que en se advirtid la existencia de alguno de los

vicios del consentimiento previstos en el 1508 del Codigo Civil.

Agrego que a la demandante se le suministro la informacidn necesaria para
realizar ¢l traslado y ademas se encuentra inmersa en la imposibilidad de
trasladarse de régimen conforme con lo que para el efecto establece el

articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

Finalmente solicita se absuelva a su representada de la condena en costas, en

razon a que ha actuado bajo el principio de buena fe.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resultd adversa a una entidad pablica
respecto de la cual la Nacidn ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del CP.T. y S.S., se dispuso asumir ¢l
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 ineficacia 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 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 de la demandante, 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 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 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 informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé 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 deheres 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 cuenia 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 Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidade incumbe a quien debié empleario 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 dnicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidady 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 actuacin estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio publico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debid 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 tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacidn plasmada correspondiera a laveracidad y 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
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reitecrada en miltiples 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 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 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 €

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 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 (3) dias habiles siguientes a la fecha de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas basicas en cuanto a la calidad de la informacién 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, determiné que no solamente
debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasiadarse, 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 decisidn
3 obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplio 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 quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd 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 transicion, ejercicio y asesoria que no regueria de mayores prayecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta gue la actora, en el momento del traslado, estaba o menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pensidn 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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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.

En este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo el deber de
informacién 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 efectiia el accionante constituye una negacion indefinida.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Horizonte, hoy Porvenir S.A. 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 ésta
administra, comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de
prima media con prestacion definida; obligacién que por demas, conviene
recordar a los recurrentes, surgio 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, en concordancia con los

articulos 10 y 12 del Decreto 720 de 1994.

Ahora bien, a pesar de que el articulo 9° del Codigo Civil prevé que “[l]a
ignorancia de las leyes no sirve de excusa.”, contrario a lo que sostiene el
apoderado de la AFP Porvenir en la alzada 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
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presuncion de que conozca el contenido de todas las normas que existen,

planteamiento que perse resulta inverosimil.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacion 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 exclusidn de todo
efecto al traslado”; motivo por el que ningun reparo merece a la Sala la

determinacion acogida por la servidora 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 Horizonte, hoy Sociedad Administradora de Fondos y Pensiones
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, 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.

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 cometio el
error, de manera que como la demandante continta afiliada a la AFP Porvenir
S.A., ésta tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos junto con

Jos gastos de administracion, descuentos destinados al Fondo de Garantia de
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Pensiéon Minima del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y las

primas de seguros previsionales.

Se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no puede salir
avante la excepcion de prescripcidn, 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 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
devolucion surge como consecuencia de la declaratoria de la ineficacia de la

afiliacion.

Ahora, en lo que respecta a la procedencia de la compensacion planteada por
el apoderado de la AFP Porvenir S.A., basta sefialar que dicho medio
exceptivo no fue planteado en la contestacion de la demanda lo que impide a

la Sala adentrase en su estudio conforme lo establece el articulo 282 del

C.G.P.

En relacidon con la condena en costas impuesta en contra de Colpensiones,
debe advertirse que en tanto ¢l objeto del presente proceso es la declaratoria
de la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual y que dicha
entidad no participo 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; a juicio de la 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.,
motivo por el que se revocara la condena impuesta en su contra por este

concepto.
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Hasta aqui el andlisis de la Sala. Costas en esta instancia a cargo de la

demandada AFP Porvenir 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.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 10°
Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO.- COSTAS en ambas instancias a cargo exclusivamente de la
demandada AFP Porvenir S.A., para su tasacion incliyanse como agencias

en derecho en esta instancia la suma de $500.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(2 '
LUCY STE ASQUEZ SARMIENTO
Magistfada

Jm n (l“‘ [amfx)l //

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
: 7
Magistrada

D

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-003-2020-00019-01. Proceso
Ordinario de Carlos Mario Restrepo Molina contra Colpensiones y

Otro {(Apelacién 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 apelacién presentados por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 3 Laboral del
Circuito de Bogotd, el 19 de julio de 2022: asi como el grado jurisdiccional
de consulta en favor de la entidad piblica, respecto de los puntos gue no

hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia o nulidad de la afiliacion y como
consecuencia de la anterior, se condene a devolver a Colpensiones todos los
valores que recibié con motivo de su afiliacion, tales como cotizaciones.

bonos pensionales y rendimientos, ordenandose a la dltima entidad tenerla
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como validamente afiliada al RPM sin solucion de continuidad,
actualizando su historia laboral, condenando al reconocimiento y pago de
los perjuicios morales que estimé en 200 salarios minimos legales
mensuales vigentes y las costas del proceso; de forma subsidiaria, solicito
se declare inexistente el acto de afiliacién y por consiguiente se impongan

las demas condenas solicitadas para la nulidad o ineficacia.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacid
el 19 de mayo de 1960, laborando para diferentes entidades, afilidndose al
Instituto de Seguros Sociales desde el afio 1978 y hasta el afio 1997: que ¢l
9 de febrero de 1997 sin recibir la informacion adecuada, suscribid
formulario de afiliaciébn a Porvenir S.A., trastadandose al RAIS, sin
embargo, el asesor no contaba con titulo de formacién profesional o
capacitacién adecuada, por lo que no le informaron sobre los riesgos del
traslado, que la prestacion seria inferior a la que se reconoceria en ¢l RPM y
que en el RAIS no podria obtener la pensién. pues no obtendria ¢l capital
necesario para tal fin, no le explicaron las modalidades de pension, que la
negociacion del bono implicaria un sacrificio financiero importante, que
tenia derecho a retractarse de la afiliacion; que Porvenir realizé proyeccion
pensional en fa que se le informé que la mesada pensional a los 57 afios
seria por la suma de $7.286200 y a los 62 afios por el monto de
$13.794.200; que se presenté solicitudes ante Porvenir S.A. y Colpensiones
en las que se solicité la nulidad de la afiliacién y el retorno al RPM el 24 de
octubre de 2019, obteniendo respuesta negativa por parte de Colpensiones

el 25 del mismo mes y afio.

Frente a dichas stiplicas, el aquo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante a Porvenir S.A. y ordend a trasladar los aportes
pensionales, junto con los rendimientos financieros, bonos pensionales, sin

efectuar descuento alguno, sumas que deberian ser indexadas, disponiendo
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que Colpensiones recibiera los dineros como si nunca se hubiere generado
el traslado. Lo anterior, por cuanto no se logré 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, brindindole 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 v 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 correspondiente.

Ia apoderada de Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacion, para que se
revoque la decisién de primer grado y en su lugar se absuelvan de las sdplicas
de la demanda. Frente a la falta del deber de informacidn, sefiala que se
acredité que la demandada cumplié con el deber de informacion para el
momento del traslado, esto es para el afio 1997 dando la informacion de la
atiliacion, la que fue impuesta en el formulario, documento que no fue
inventado por parte de la AFP para cautivar personas, sino que el formulario
era aprobado por las entidades de vigilancia, hoy Superintendencia Financiera
de Colombia, siendo el tinico documento para tener como vélida la afiliacion,
que era diligenciado por el afiliado, por lo que al exigirle una prueba diferente
para acreditar cumplir con sus obligaciones seria imposible y nadie estd
obligado a lo imposible; aunado, con que en el inferrogatorio de parte se
puede establecer que si hubo una asesoria previa al demandante y que como
se indicé en los alegatos, el demandante se contradice con lo dicho en la
demanda, pues en el libelo genitor manifiesta que se dio informacién y en el

interrogatorio que no se brindd la misma, asi como, que para el aino 1994 era
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exigible el articulo 97 del decreto 663 del sistema financiero, siendo tal norma
aplicable a los usuarios del servicio, lo que conllevaba que estuviera afiliado,
ademds, al aplicarse los decretos del estatuto financiero, alli el afiliado es
consumidor financiero, tiene deberes y cargas, y con el interrogatorio de parte
se puede extraer que nunca se acercd para obtener informacion sobre su
derecho pensional, probandose que el actor conocia la informacion que hoy
afirma desconocer, situacién que va de la mano con que el articulo 9° del C.C.
afirma que la ignorancia de la ley no sirve de excusa, principio gencral del
derecho, por lo que una vez promulgada se entiende de conocimiento por
todos los habitantes del territorio colombiano, por lo que la Ley 100 de 1993
cred el sistema de seguridad social, que a su vez cre6 dos sistemas
pensionales excluyentes como el RPM y el RAIS, en la que se exponen todas
las caracteristicas, por lo que el demandante debia conocer la informacidn, sin
que se pueda aducir que Porvenir abusé de su poder dominante. En caso de
confirmar la decision, no se condene al pago de gastos de administracion y
primas de seguros, ya que el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 también
destina en el RPM un 3% para gastos de administracion, pension de invalidez
y sobrevivientes, por lo que tales sumas son objeto de prescripcién y el
juzgado se equivoca en tal concepto, pues no forman parte del derecho
pensional, ademas, que el articulo 113 del mismo compendio indica que la
devolucion es respecto el capital, mas los rendimientos, por 1o que los gastos
de administracion pertenecen al fondo privado y no al afiliado, existiendo una
falta de legitimacion en la causa por activa y en segundo lugar, que no se
podria imponer condena por facultades ultra y extra petita, pues tienen limites

y son derechos del afiliado, y la mencionada devolucion no es un derecho.

Finalmente, frente a la excepcién de compensacién presentada por la
demandada, debe sefialarse que si los efectos de la ineficacia es volver al
estado anterior, como si nunca se hubiere efectuado el trasladado, la

consecuencia logica serfa devolver cotizaciones, junto con los rendimientos
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que se hubieren generado en ¢l RPM, pero en el hipotético caso que se llegue
a condenar a Porvenir en segunda instancia por concepto distinto a capital,
més rendimientos, debe compensarse dichas condenas con los rendimientos
generados en el régimen de ahorro individual y que exceden los que se
generarian en el RPM, aunado, con que se ordena la devolucidn sin descuento
alguno debidamente indexadas, generandose una doble condena. ello
conforme con la decisién emitida por el Tribunal Superior de Cundinamarca
M_.P. José Alejandro Torres proceso 2021 — 111, en la que se indicd que al
ordenarse la devolucién de rendimientos financieros, los que incluyen frutos e

intereses, el rubro de la indexacion es improcedente.

Por su parte, el apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, a
fin de que se absuelva de las condenas impuestas, en especial en lo atinente
con la condena en costas y la imposibilidad de recibir al actor en el RPM. ya
que las negativas se han dado por una imposibilidad legal, consagrada en el
articulo 2° de la ley 797 de 2003, frente a su proximidad de cumplir con el
requisito de la edad para obtener la pensién de vejez. Aunado, con que el
actor se trasladd de forma espontdnea y libre, sin restringirse el
consentimiento y manifesto su querer de pertenecer al RAIS por més de 20
aflos, por lo que la nulidad frente a un acto con objeto y causa licita, debe
atender a los articulos 1341, 1502, 508, 1604 y 1750 del C.C. situacion que
implica que el traslado se origind en el afio 1997, teniendo como plazo
mAaximo para presentar la accion rescisoria un término de cuatro afios, esto es
hasta febrero de 2001, por lo que no se acreditan los presupuestos para

declarar la ineficacia, debiéndose modificar la decision adoptada.

GRADQO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a ia demandada entidad

publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.5. se
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remitié el presente asunto a esta Corporacién para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, en aquellos puntos que no fueron 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 trasiado 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 desinformacién constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacidén a dicho régimen, va 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 quedd explicado por 1a CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

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

I ..} Es razén de existencia de las Administradoras lu necesidad del sistemu de actuar mediante
instituciones especializadus e idéneas, con conacimientos y cxperiencia, que resulten confiahles a los
ciudadanos quienes les van a entregur sus ahorros ¥ Sus seguros de prevision pard su vejez, su invalidez o
para su familia cercana en caso de muerle prematura.

Esas particularidades ubican u las Administradoras en el campo de lu responsabilidud profesional,
obligadas o prestar de forma cficiente, eficaz ¥ oportuna todos los servicios inherenies a la calidad de
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posicién 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 brindé 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

instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constituciin
Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del
articulo 333, se ha de estimar con waa vara de rigor superior u la que se utiliza frente a los obligaciones
entre purticulares.

Por lo dicho es que la responsabilidod de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la
gue le impone el deber de cumplir puntucimente las obligaciones que taxativamenic le sefialan lus
normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 636 de 1994, cumplirlas 1odas con suma
diligencia, con prudencia y pericia, ¥ ademds fodas aquellas que se le integran por fucrza de la
naturalesa de las mismas, como lo munda ef articulo 1603 del C.C.. regla vilida para las obligaciones
cualguicra que fitere su fuente, legal. reglamentaria o contractual.

Lu doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia pura todas
aquellas entidades cuya esencia s la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones,
que emanun de lu buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

Lu informacion debe comprender fodas lus etapas del proceso, desde la aniesala de la afiliacion hasta {u
determinavion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen ol deber de proporcionar a sus inferesados wnu informacion
completa v comprensible, a la medidu de la asimetria que se ha de salvar entre un adm inistrador experto
v ur qfiliado lego, en marerias de alia complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sube gue efla tiene el valor v el
dlcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, v que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mavisculas v vitales, como en el sub lite, la eleccidn del régimen pensional, rasciende el
simple Jdeber de informacion, y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, lu
adminisiradora tiene el deber del buen consejo, que la compromele u un gjercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando u conocer lus diferemtes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aiin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar dl interesado Jde tomar unu
opcion que claramente le perfudica (..)".

“ . En estus condiciones el engaiio, no solo se produce en lo gue se ufirma, sino en silencios que
guarda el profesional, que ha de tener la iniciutiva en proporcionar todo aquello que resulte refevante
pura 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 u la entidad demandadg... " (Subravado de la Salay
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pesa un mayor conocimiento profesional y téenico 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
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 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 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.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. debio
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 ventajas.

Asf las cosas, se repite, no se trata s6lo de recibir nuevos afiliados, sino de
gue aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso

rechazarlos cuando su situacién 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 lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sdlo se debe ofrecer un formulario de
vinculacion, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la
explicacién 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 Corporacion 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
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 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 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 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 exceplivo propuesto por las encartadas

denominado como prescripcion, teniendo en cuenta quc si bien dicha figura
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extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional,

mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripeion al ser derechos
rrenunciables 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 y seguros previsionales,
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 cl derecho
pensional, pues sirve para la construccién de la prestacion, situacion que no

ocurre en €l 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 declaracién, 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 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, debera COLPENSIONES efectuar el computo de
las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por el actor, dentro
de los cuales se deberian incluir los gastos de administracion y seguros
previsionales cobrados en vigencia de la afiliacion del demandante, 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.
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Asi mismo, se debe precisar, que no existe la doble condena que aduce la
apoderada de la demandada Porvenir al ordenarse la indexacidén de los
conceptos, junto con los rendimientos financieros, ya que si bien tales
rendimientos generan un aumento en el dinero, también lo es, que los gastos
de administracién y seguros previsionales, asi como las cotizaciones
efectuadas por ¢l demandante fueron realizadas en un intervalo de tiempo

bastante amplio y por ello, debe actualizarse el monto de las mismas.

En lo que tiene que ver con la devolucién de los rendimientos financieros
conforme con los que se debieron generar en el RPM y no la devolucion de
los generados en el RAIS. debe precisarse, que dichos rendimientos no le
corresponde a las administradoras privadas, sino que por el contrario, son
del afiliado. pues al generarse rendimientos financieros. los mismos son
fruto del pago de las cotizaciones efectuadas, por lo que no habria lugar a
que las administradoras de pensiones privadas se quedasen con alguno de
ellos, por lo que bajo tal supuesto, no se puede acoger la falta de
legitimacién en la causa por activa, asi como tampoco. se podria dar
aplicacion a la excepcién de compensacion propuesta por la administradora
privada; de igual forma, tampoco se encuentra acertada la conclusién de la
demandada, en el sentido que aduce que la devolucion de los gastos de
administracion y seguros previsionales no son un derecho del afiliado, pues
contrario a ello, dicho conceptos hacen parte integrante de la cotizacion

mensual y por tanto le corresponden al afiliado.

En lo que tiene que ver con la prohibicion contenida en la Ley 797 de 2003,
<i bien la misma impide efectuar el traslado cuando el afiliado se encuenire
a menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional por vejez, también l¢
es, que al declararse la ineficacia de la afiliacion, es como si la misma no se
hubiere generado y por tanto. el demandante no se encontrarfa inmersa en

dicha imposibilidad de traslado.
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Ahora bien, debe acogerse la solicitud elevada por el apoderado de la
encartada Colpensiones, en el sentido que la Administradora Colombiana de
Pensiones hizo oposicién en las presentes diligencias con ocasién de la
prohibicién legal y no por capricho de la Entidad, 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 revocard la decision de primer grado en tal

sentido.

Finalmente, como quiera que para dar camplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos vy 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 hébiles dé cumplimiento a las ordenes

impartidas en su contra.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas 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
1.ABORAL 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 Ila 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 ordenes
impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

decision.  SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral
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QUINTO de la sentencia proferida, en el sentido de absolver de la condena
en costas a Colpensiones, atendiendo las consideraciones de la sentencia.
TERCEROQ: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Bogot4, en todo lo demas. CUARTO: COSTAS de
ambas instancias estaran a cargo vnicamente de la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; fijense
como agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000.
atendiendo las consideraciones de la sentencia. NOTIFIQUESE vy
CUMPLASE.

Migistrada

/. CQ/MQ\ (/ -

LILL;%(OLANDA VEGA BLANCO

Magistrada

RO

STIN VEGA CARVAVJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogoti, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintitrés (2023)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 110-001-31-05-008-2019-00508-01. Proceso
Ordinarie de Yaneth Vargas Sandoval contra la Universidad La Gran

Colombia (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 el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la parte
demandante frente a la sentencia proferida por el Juzgado 8° Laboral del

Circuito de Bogota, el 18 de febrero de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare que entre las partes existi6 un contrato de trabajo a partir
del 3 de abril de 2008. que se renové de forma en varios periodos, el que
finalizé de forma unilateral y sin justa causa por parte del empleador, el
que se debe declarar incficaz y como consecuencia de ello, se condene al

reintegro de la trabajadora a partir del 19 de diciembre de 2016 a un cargo

~




—

| ‘_T\" 2

A Ref: Radicacitn N° 11-001-31-05-008-2019-00508-01. Procese Ordinario de Yaneth Vargas
Sandoval contra Universidad La Gran Colombix (Apelacién Sentencia),

de igual o superior categoria, ordendndose el pago de salarios, cesantias,
intereses a las cesantias, primas de servicios, compensacion de vacaciones,
los aportes seguridad social en salud y pensiones, aportes de ARL, la
indexacién de las condenas y las costas del proceso; de forma subsidiaria,
solicitd el pago de la indemnizacion contenida en el articulo 64 del C.5.T.,
la indemnizacién moratoria contenida en el articulo 1° del decreto 797 de
1949, conceptos que deben ser debidamente indexados y las costas del

Proceso.

Como fundamento de las pretensiones scialdé que las partes suscribieron
contrato de trabajo a término fijo a partir del 3 de abril de 2008, por
periodos académicos comprendidos hasta ¢l 18 de diciembre de 2016,
devengando un salario por la suma de $3.272.848, para desempefar el
cargo de docente investigador y docente de catedra; que durante la
prestacién del servicio la actora fue calificada con notas satisfactorias que
sobrepasaban el 4.0, ingresando al escalafon docente como profesora
mediante resolucién No 029 del 3 de agosto de 2009 e informandose el 11
de marzo de 2016 que su vinculacion serd como profescra de tiempo
completo, con un salario de $3.272.848; que la Universidad la Gran
Colombia y la Universidad Auténoma del Estado de Morelos suscribieron
un convenio especifico de cooperacién académica, que consistia en
realizar una investigacién conjunta que finalizaria con la publicacion de un
libro con los resultados de la investigacién, estableciéndose en la Clausula
Cuarta quienes eran los integrantes del equipo de investigacion de la UGG,
asi como el compromiso de rendir informes semestrales acerca de la
investigacion; que la actora realizd actividades académicas y de
investigacién entre el 14 y el 20 de noviembre de 2016 en la Universidad
Auténoma del Estado de Morelos, estableciéndose compromisos hasta el

20 de marzo de 2017.
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Adujo, que dentro de los compromisos se pactd la elaboracion de un
articulo, 1a realizacién de conceptos esenciales, la entrega del desarrollo
del capitulo y entrega del primero de ellos y entrega del primer borrador
completo. entre otras, siendo este dltimo para entregar el referido 20 de
marzo de 2017; que hizo entrega del concepto del capitulo el 14 de enero
de 2017, sin embargo, la actora recibi6 correo institucional por parte de la
Secretaria Jessica Nuvan Pdez para que se acercara a la coordinacion de
docencia para informarle sobre una novedad en el horario, asignandole el
grupo 65 en la jornada nocturna, para la asignatura de Seguridad Social,
que se presento a las 6:00 de la tarde en las instalaciones de la Universidad
para dictar la cétedra, a la cual se presentaron 24 estudiantes,
presentandose en el mismo salén el docente Pablo David Jiménez, quien
le informé que se le asigné dicho grupo, por lo que el 25 de enero de 2017
la demandada dio por terminado el contrato de trabajo de forma unilateral
y sin justa causa; que presentd solicitud para que se le informara los
motivos de la suspensién del contrato de trabajo y la fecha de reanudacion
del mismo el 26 de enero de 2017, obteniendo respuesta mediante oficio
No 222-2017, en la que se le informé que el contrato no se suspendio, pies
nunca se desarrollé; que el objetivo del convenio entre las universidades
terminG con la publicacién del libro Trabajo de los Jovenes Andlisis desde
el Trabajo decente en México y Colombia, por lo que la vinculacion con la
demandante debi6é permanecer en el tiempo hasta la finalizacion del objeto

del convenio.

La aquo negd la declaratoria de un solo contrato de trabajo. asi como el
reintegro y pago de salarios y prestaciones sociales reclamadas, en el
entendido que el vinculo que unié a las partes fue bajo la modalidad
contenida en el articulo 101 del C.S.T., que permite la vinculacion de
personal docente por ¢l término que dure el periodo académico, sin que se

pueda aducir un dnico contrato de trabajo, al ignal, que el convenio entre
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las Universidades permitia el cambio de los docentes investigadores, por
lo que no era obligatoria la comparecencia de la demandante durante la
investigacién y publicacién del libro. Asi mismo, refirié que tampoco era
procedente el pago de la indemnizacién por despido sin justa causa
reclamada, va que el vinculo fenecié por la terminacion del periodo
académico, siendo innecesario el pre aviso o comunicacion de la
terminacion del vinculo laboral, mds atin, cuando en el interrogatorio de
parte la demandante indicé que durante la vigencia de los contratos le
fueron pagados los salarios, prestaciones sociales y aportes al sistema de

seguridad social integral.

Inconforme con la anterior decisién, el apoderado de la demandante
interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la sentencia, en ¢l
sentido de que esta acreditado que la demandada dio por terminado el
contrato de trabajo con la demandante, por lo que al desconocerse tal
supuesto, se estarian desconociendo los articulos 29 y 53 de la
Constitucién, al dar por demostrado sin estarlo que se acredité el debido
proceso, no se tuvo en cuenta la calidad de profesora investigadora de la
demandante y cuyo vinculo deberia mantenerse hasta que se publicara ¢l
resultado de la investigacién, terminandose el contrato sin que mediara una
justa causa, se enviara el pre aviso dentro del término de Ley, més aun,
cuando le fue comunicada su continuidad en el perfodo inmediatamente
siguiente al afio 2016, efectudndose actos de cumplimiento del contrato
como si se hubiere renovado. Manifest6 que el articulo 101 que fue tenido
en cuenta es una norma supletiva, sin que en el caso bajo estudio se hubiese
tenido en cuenta las estipulaciones de las partes y la realidad de la
ejecucion del contrate en ¢l primer periodo del afio 2017, por lo que se
debe acceder al reconocimiento y pago de la indemnizacién por despido

sin justa causa.



=t~ s
rm———-—

. " Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05008-2019-00508-01. Procese Ordinario de Yaneth Vargas
| Sandoval ¢ontra Universidad La Gran Colombia (Apelacion Sentencia),

s

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 en efecto la terminacion del contrato
de trabajo se origind de forma unilateral y sin justa causa por parte del
empleador y en dicho caso. establecer si hay lugar al reconocimiento y

pago de la indemnizacion por despido.

De acuerdo con lo anterior, debe precisarse que la parte demandante no
atacd la conclusién a la que arribd la falladora de primer grado. en el
sentido de establecer que los vinculos laborales que surgieron entre las
partes se originaron bajo la modalidad de los profesores de
establecimientos particulares de ensefianza, por lo que bajo tal supuesto,
se debe establecer la forma como se debe terminar el vinculo que ata a las

partes.

La parte actora adujo que la finalizacién del vinculo laboral se origing sin
que mediara pre aviso o desahucio por parte de la demandada, situacion
que originaria el reconocimiento y pago de la indemnizacion por despido

sin justa causa.

Frente al pre aviso o desahucio que aduce la parte actora, la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral se ha pronunciado en
sentencia con radicado No. 47494 del 1° de agosto de 2018, M.P. Dr. Jorge

Mauricio Burgos Ruiz, en la que se indico:

“En otras palabras, la parte actora, como pretensiones subsidiarias a la

declaracién de un solo conirato de trabajo a término indefinido y «a la



= 6

N per. Radicasién N° 11-001-21-05-008-2019-00508-01. Procese Ordinario de Yaneth Vargas
Sandoval contra Universidad £.a Gran Colombia (Apelacidn Sentencia),

indemnizacion por despido correspondiente a esta modualidad de vinculacion,
solicito, en caso que el juez determinase que los contratos fueron a término fijo
de un afio, se les reconociese los salarios v prestaciones sociales del afio de

prérroga automdtica, con fundamento en el inciso 3 del articulo 64 del CST.

El Tribunal en la sentencia impugnada arribé a la conclusion que la fundacion
suscribié varios contrutos con cada accionanie y que los contratos celebrados
entre las partes fueron bajo la modalidad del articulo 101 del CST. es decir,
para el ad quem, estaba excluida la existencia del conirato a férmino fijo de un
afio. Por tal razon, encuentra la Sala que el ad guem no procedio a referirse
expresamente u las prelensiones subsidiarias, objelo de disconformidad del
recurrente. Es de recordur por la Sala que el contrato del articulo 101 del CST
es una modalidad del contrato a término fijo, cuvo plazo estd definido por el
legislador v puede ser excepcionado por las partes. Por lo que el ad quent se

equivocd al considerarlos excluyentes.

Al margen de que el cargo fue presentado por la via directa, de aceptarse que la
parte actora apelo para el reconocimiento de la indemnizacion por terminacion
unilateral del contrato de trabajo a 1érmino fijo de un avio, bajo el supuesto que
habia operado la prérroga automdrica, es de advertir por la Sala que esta clase
de contrato no prevé el preaviso o el desuhucio, de manera que el contrato

Jinalizu por su propia virtud, sin que opere la prorroga automatica,

Por tanto, no podia el juez de segundo grado declarar la prérroga automdtica.

()0

Atendiendo el pronunciamiento de la alta Corporacién, la misma ha
establecido que no es necesario el preaviso o desahucio al momento de
finalizar la relacion laboral, pues el mismo termina por el cumplimiento
del afio lectivo, sin que se pueda aducir la existencia de la prorroga

automatica.
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Asi las cosas, se evidencia que en los contratos de trabajo suscrito entre las
partes, se pacté que la relacion laboral se regirfa bajo los términos de los
articulos 101 y 102 del C.S.T. y el articulo 106 de la Ley 30 de 1992, por
lo que bajo tales supuestos. no era necesario ni efectuar preaviso o
desahucio por parte del empleador para dar por finalizado el contrato de
trabajo, ni que ante la falta de dicho documento, se entendiese prorrogado
el contrato de trabajo por un término igual al pactado, a tal punto, que
incluso por cada una de las relaciones laborales la Doctora Yaneth Vargas

Sandoval firm6 suscribio contratos de trabajo.

Aunado a lo anterior, si bien se aduce por la parte demandante que el
vinculo no podia finalizar sino hasta el momento en que se terminara el
convenio de cooperacion académica suscrito entre la Universidad
Auténoma del Estado de Morelos y la Universidad la Gran Colombia.
teniendo en cuenta que en 1 objetivo general se establecio la realizacién de
un trabajo de investigacién entre las instituciones de educacion, con el fin
de desarrollar un estudio de derecho comparado titulado “Trabajo de los
jovenes; unas medicién desde el trabajo decente. Estudio de derecho
comparado México-Colombia ", el que finalizaria con la publicacion de un
libro con los resultados obtenidos, sin embargo, en la cldusula décimo

novena se pacto:

“DECIMO NOVENA.- CAMBIO DE INVESTIGADOR. En el evenio que
alguno de los investigadores se desvincule de su respectiva universidad, el tema
lo asumird la personu que designe la institucion del titular de su Unidad
Académica de adscripeion siempre y cuando cumpla con las compelencias v los

requisitos de la investigacion y sea aprobado por las partes. .

Asi las cosas, no era necesario la intervencion exclusiva de la hoy

demandante en el convenio suscrito entre las Instituciones educativas, atal
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punto, que se permitia el cambio de los docentes investigadores por parte
de la universidad a la cual se encontraba adscrito, teniendo como tnico

requisito, que el nuevo investigador fuere aprobado por las partes.

Asi mismo, es menester advertir que si bien se pactaron algunos
compromisos entre las universidades, asi como obra correo electrdénico en
el que la hoy actora envia un informe mediante correo electronico a la
direccién emilce.garzon(@uge.edu.co, no se advierte las Ordenes
impartidas por el empleador al respecto, situacién que recae en igual
forma, respecto del registro de asistencia de estudiantes de fecha 25 de
enero de 2017, sin embargo, no cuenta con suscripcién alguna de parte de
la demandada, pues cuenta con el logo y nombre de la universidad, mds no

con un recibido por parte de la misma.

Finalmente, debe sefialarse que fue aportado al plenario copia de un correo
electrénico con el cual adujo la demandante se modificaba su la novedad
en el horario para el perfodo académico 2017 — 1, del mismo documento
no se puede extraer que dicho cambio de horario se extendiese también a
la Doctora Vargas Sandoval, pues el nombre de la misma no aparece
registrado dentro de las personas a las cuales se les remitia dicha
informacién; fundamentos por los cuales se debe confirmar la decision

absolutoria.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en la segunda instancia, las

costas de primer grado se encuentran a cargo de la demandante.

DECISION:

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

RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de febrero de 2020 por el
Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas
en la parte motiva del presente proveido. COSTAS de primera instancia
estardn a cargo de la parte actora y sin ellas en la alzada. NOTIF iQUESE
Y CUMPLASE.

LUCY STEL

‘7L L ("/‘I Qx //”; o
LILLY Y#LANDA VEGA BLANG?

Magistrada

D

LUIS AGNSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICTAL
ACTA DE SALA LABORAL

Bogota D.C., Treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11-001-31 05 008 2018 00498 01. Proceso
Ordinario de Manuel Antonio Ferro Rodriguez contra Conjunto
Residencial los Alcaparros de Sauzalito -Propiedad Horizontal

(Consulta).

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 ¢l grado jurisdiccional de consulta en favor del
demandante, frente a la sentencia proferida por Juzgado Octavo Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, que previa declaracién de la existencia de un contrato de trabajo
con la demandada por el periodo comprendido entre el 6 de junio de 2011 y
el 30 de noviembre de 2015 y que no se le canceld la liquidacion del mismo
a su finalizacién; se condene a la demandada al reconocimiento y pago de
cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicio y vacaciones, asi

como la indemnizacién moratoria.
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Como sustento de sus suplicas afirmé en sintesis que el 6 de junio de 2011
fue contratado por la demandada mediante contrato prestacion de servicios
técnicos con una asignacion salarial de $1°500.000,00, contrato que fue
renovado el 1° de junio de 2015 mediante la suscripcion de un nuevo
contrato de prestacion de servicios de administracion de propiedad

horizontal en el que se acorddé como contraprestacidon por sus servicios la

suma de $1°900.000,00.

Indicé6 que la demandada a través de su Consejo de Administracién le
exigio el cumplimiento de un horario de 8:30 am a 12:30 pm y de 2:00 pm a

5:30 pm.

Y que el 10 de noviembre de 2015 el Presidente del Consejo de
Administracion le remitié carta en la que le informdé acerca de la

terminacion de su contrato a partir del dia 30 del mismo mes y afio.

Una vez notificada, la demandada al contestar la demanda! se opuso a todas
las pretensiones, para lo cual adujo en su defensa que el demandante no
estuvo vinculado laboralmente y que las actividades que desarrollé como
Administrador del Conjunto las cumplié de forma autonoma e
independiente e virtud de la suscripcion de dos contratos de prestacion de
servicios. Propuso en su defensa las excepciones de falta de causa para
pedir, inexistencia de la obligacion pretendida, prescripcion, compensacion,

pago, entre otras.

El Despacho Judicial de primer grado, absolvid a la demandada de todas las
pretensiones al considerar en esencia que entre las partes no existié un

contrato de trabajo; pues a pesar de que su existencia se presumia en virtud

1 Cfr fls 34 a 60 del expediente fisico.
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de lo dispuesto en el articulo 24 del C.S.T., dicha presunciéon habia sido

desvirtuada.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto que la parte actora no recurso de apelacion y la decision de primer
grado le fue adversa a sus intereses en condicién de trabajadora, al tenor de
lo dispuesto en el articulo 69 del C.S.T., se dispuso asumir el conocimiento

de la sentencia de primera instancia en el grado jurisdiccional de consulta.

CONSIDERACIONES

En virtud del tramite del grado jurisdiccional de consulta corresponde a la
Sala determinar si las partes estuvieron vinculadas mediante un contrato de
trabajo y de ser asi, si la demandada se encuentra obligada al pago de las

acreencias laborales reclamadas.

En las condiciones en que se encuentra planteado el litigio, considera esta
Colegiatura oportuno comenzar por sefialar que de acuerdo con el articulo 23
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, tres elementos se requieren para
concluir la existencia de esta clase de vinculos, a saber, la prestacion
personal del servicio, la retribucién o salario, y la dependencia o continuada
subordinacién, que como elemento propio ¢ identificable de esta clase de
contratos, representa para el empleador el poder imperativo y directo de
imponer érdenes en cualquier momento, y para el trabajador, su disposicion
de acatarlas y cumplirlas, lo que significa, que automaéticamente queda
excluido el concepto de autonomia, libertad o independencia en la ejecucion

de la labor.
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Ahora bien, cumple advertir, que si bien el contrato de trabajo se configura
con la concurrencia de los tres elementos resefiados, también lo es que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 del C.S.T.? basta con la
acreditacion de la prestacion en forma personal del servicio para que se
presuma su existencia, por tanto, cumplido tal presupuesto la carga probatoria
se Invierte y serd en consecuencia a la demandada, si se opone a su existencia,
a quien le corresponde acreditar que no se estructuran los elementos
contenidos en el articulo 23 de esta misma obra, para desvirtuar dicha

presuncion.

En el asunto la demandada si bien acepta que el accionante presto servicios
personales en su favor, aduce que los mismo se dieron en el marco de una
relacion de caracter civil el cual ejecutd de forma autdénoma, independiente

y autogestionaria.

En tal sentido se tiene que ante la ausencia de discusion en relacion con la
prestacion de los servicios personales por parte del demandante en favor de
la demandada, en aplicacion de la presuncion establecida en el articulo 24
del C.S.T. se presume que los servicios prestados por el accionante
estuvieron regidos por un contrato de trabajo; sin embargo, tal como lo
sefiald la servidora judicial de primer grado, de un analisis conjunto de los
medios de conviccion allegados y practicados dentro del proceso se tiene
que la referida presuncién fue desvirtuada, al acreditarse que el demandante
en la ejecucién de sus actividades contaba con plena autonomia e

independencia y sin sujecion a un horario.

Lo anterior en cuanto, se tiene que al proceso se allegaron dos contratos de
prestacion de servicios los cuales tenfan por objeto la administracion,

mantenimiento y conservacion del Conjunto Residencial de los Alcaparros

2 Subrogado por el articulo 2° de la Ley 50 de 1990.
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de Sauzalito®, asi como las cuentas de cobro presentadas por el accionante a
la demandada para el reconocimiento de honorarios’, documental que si
bien por si sola no es suficiente para derruir [a presuncion prevista en el
articulo 24 del C.S.T.; puesto que independientemente del rotulo que se le dé
al contrato que estas suscriben, lo que resulta determinante es lo que sucede
en el campo de los hechos; lo cierto es que al analizar dicha documental con
las declaraciones vertidas dentro del proceso dimana con meridiana claridad

que el vinculo que unio a las partes lo fue de caracter civil.

En efecto, afirman los deponentes Alvaro Diab, Manuel Enrique Morales,
Pedro Felipe Fernandez, Fernando Galindo Moreno y Jorge Eliecer Suaza
Prieto; en calidad de residentes y miembros en diferentes periodos del
Consejo de Administracién, fueron claros, enfaticos y coincidentes en sefialar
que el accionante en ejecucion de las actividades que tenia administrador del
Conjunto Residencial, no tenia exclusividad, no se encontraba sujeto a un
horario, no pedia permisos para ausentarse y tampoco se le impartieron
ordenes de ninguna naturaleza; refirieron que si bien en el conjunto existe una
oficina para la atencion a residentes y propietarios, el horario para atender a
los copropietarios lo establecia el propio administrador y para ello contaban

con una Asistente o Secretaria.

De manera mas precisa el deponente Fermando Galindo refirio que
constantemente salia con el demandante a tomar un café en una cafeteria

cercana al Conjunto y que alli podian demorarse entre una y hasta dos horas
dialogando, sin que el accionante pidiera permiso, y que en virtud ello

conocié muchos aspectos de la vida personal de él.

Ahora, aun cuando la deponente Sindy Pachon Roa, quien fue Asistente del

demandante por espacio de un afio y medio aproximadamente, refirié que éste

3 Cfr fls 7 a 15 del expediente fisico
4 Cir fls 100 a 122 ibidem.
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cumplia un horario, que practicamente solo se ausentaba para revisar unos
procesos y que en algunas oportunidades uno de los miembros del Consejo
pasaba a preguntarlo y cuestionaba el hecho de que no llegaba temprano;
reconocid que desconocia si por esa situacion se le realizaban a €l llamados de
atencion; agrego que ella en ejecucion de sus funciones de asistente atendia a
los residentes y propietarios principalmente para la radicaciéon de documentos
y la expedicion de estados de cuenta; y si bien refirié que el accionante debia
solicitar permisos para ausentarse, lo cierto es que esta Ultima apreciacion se
contrapone a lo indicado por el propio demandante al absolver intetrogatorio
de parte, quien si bien sefialé que debia cumplir un horario, reconocid que no
se encontraba obligado a solicitar permisos para ausentarse de la oficina y que

contaba con libertad de disponer de su tiempo.

En tal sentido, tal como se indicd en precedencia, a juicio de la Sala se
desvirtuo la existencia del contrato de trabajo al establecerse que el accionante
no prestaba sus servicios en forma subordinada, elemento propio e identificar

de la relacion laboral.

Los argumentos expuestos a juicio de la Sala resultan suficientes para
confirmar la determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado.
Dado que el conocimiento de la decision de primera instancia se asumio en
el grado jurisdiccional de consulta, no se impondra condena 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 Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral del
Circuito de esta ciudad el 2 de febrero de 2021. Sin COSTAS en esta

instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LU

“%\ 6@ lra -'701 %
LILLY;ZOLANDA VEGA BLAD

Magistrada

R0

STIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




A~ Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D.C., treinta y uno (31} de mayo de dos mil veintitrés (2023)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-012-2021-00353-01. Proceso
Ordinario de Luz Marina Gomez Hernandez contra Colpensiones y

Otro (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 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 los recursos de apelacidon presentados por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 12 Laboral del
Circuito de Bogota, el 17 de agosto de 2022; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en tavor de la entidad publica, respecto de los

puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la ineficacia de la afiliacion a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
efectuada en el mes de febrero de 2005 y como consecuencia de la anterior,

se condene a devolver a Colpensiones todos los valores que recibié con
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motivo de su afiliacién, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
de aseguradora, frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del
Codigo Civil, ordenandose a la dltima entidad tenerla como vélidamente

afiliada al RPM, actualizando su historia laboral y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que nacid
el 19 de septiembre de 1961, por lo que cuenta con 59 afios, afiliAndose en
pensiones a partir del 7 de septiembre de 1989, cotizando al RPM un total
de 497 semanas; que en el mes de febrero fue persuadida por parte de un
asesor de Porvenir para que se trasladara a dicha administradora, situacién
que se materializd, cotizando un total de 1290 semanas en el Sistema
General de Pensiones, de las cuales 793 pertenecen a las cotizaciones
efectuadas a Porvenir; que elevé peticion de traslado ante Porvenir el 4 de
junio de 2021, asi como, peticiond se efectuara proyeccidén de la mesada
pensional, se suministrara los documentos soporte de la informacion
brindada al momento del traslado, presentando en la misma fecha solicitud
ante Colpensiones para que aceptara el traslado y recibiera los aportes: que
la AFP emiti6 respuesta el 30 de junio de 2021, informando que la actora al
momento del traslado contaba con 38 afos, por lo que al momento era
imposible el traslado, como quiera que se encuentra a menos de 10 afios
para adquirir la edad para el derecho pensional, que a las edades de 59 y 60
afios, con 1300 semanas la mesada pensional seria por la suma de $908.526,
a los 61 afios el monto de $924.334 y a la edad de 62 afios la suma de
$940.418; Colpensiones resolvid la peticién mediante oficio del 4 de junio
de 2021, indicando que no era procedente el traslado, en el entendido que al
momento del traslado se materializé la voluntad de la afiliada; que el
calculo de la mesada pensional en el RPM. el monto de la prestacion

ascenderia a $2.716.491.
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Frente a dichas siplicas, la aguo declard la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a Porvenir S.A. vy ordendé a trasladar los aportes
pensionales, junto con los rendimientos financieros, bonos pensionales,
sumas de aseguradora, sin efectuar descuento alguno por gastos de
administracién, tal como lo dispone el articulo 1746 del C.C., disponiendo
que Colpensiones recibiera los dineros como si nunca se hubiere generado
el traslado. Lo anterior, por cuanto no se logrd acreditar que la demandada
administradora privada le suministré la informacién necesaria y precisa
para que la actora pudiera establecer cual de los dos regimenes pensionales
era mas favorable, brinddndole 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.

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

oportunidad correspondiente.

El apoderado de Porvenir S.A. solicité se revoque la decisién en lo que
corresponde a la declaratoria de ineficacia, asi como frente a las condenas
impuestas, en el entendido que debe advertirse que si bien existe un
precedente de la Corte Suprema de Justicia, el procedente no se puede aplicar
de forma homogénea a todos los procesos, sino que por el contrario, debe
existir similitud, situacién que no se advierte en el caso bajo estudio, pues la
demandante realiz6 el traslado de forma voluntaria, sin presiones e informada
conforme con la normas del afio 2005, los que no disponian los términos en
que se reclamaron en la demanda y otorgados en primera instancia. Frente a
las caracteristicas del RAIS y RPM estaban establecidos en la Ley 100 de

1993 y por tanto la demandante pudo validar en cualquier momento la
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informacién otorgada por parte de la administradora privada y debia actuar
con diligencia en sus decisiones, y con mayor razén cuando son contratos
relevantes que estin en normas de comun conocimiento, aunado con que el
actuar de Porvenir ha sido de buena fe, no solo al momento de realizar el
traslado primigenio, sino en el traslado horizontal, por lo que no existe
razones para la declaratoria de ineficacia, mdas aun. cuando suscribid los
formularios ordenados por la Superfinanciera, antes Superintendencia
Bancaria. Frente a las condenas de devolucién de rendimientos, debe
otorgarse conforme con los que se originaban en el RPM y no respecto de los
generados en el RAIS, ya que no tendria sentido que el traslado no tuviere
efecto, pero sf se ordene la devolucién de los rendimientos del mismo, de lo
que se puede concluir que Porvenir seria un agente oficios involuntario;
aunado a ello, tampoco se puede devolver gastos de administracion y seguros
previsionales, pues los dineros ya no estan en su poder, smo en la compafiia
que contratd Porvenir para la cobertura de las sumas adicionales a las que
tenia derecho la demandante y respecto de las cuales durante 22 afos la
demandante tuvo cobertura, por lo que la devolucion de tales conceptos son
improcedentes conforme con el concepto de la Superintendencia Financiera
de Colombia, que son fuentes de derecho, quien sefialé que el traslado es
conforme con el art 7° del decreto 3995 de 2008. Ahora bien, frente a la
indexacién de los dineros, se origina una doble condena por parte de Porvenir,
ya que se ordena la devolucion de rendimientos, que son sumas actuales, los
que generan actualizacién de moneda corriente, imponiéndose una doble
condena por un mismo concepto, situacion que estd prohibida de forma
taxativa. Finalmente, frente a condenas de costas, fa demandante hizo traslado
de forma libre e informada, y por ello no se podria imponer la condena,

siendo efectivo el traslado de régimen pensional.

Por su parte, el apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, a

fin de que se absuclva de las condenas impuestas, en el entendido que la
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demandante se encuentra dentro de la prohibicién contenida en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003, que estipula que no es posible realizar traslado cuando
estén a menos de 10 afios para adquirir la pensidn por edad, por lo que debe
haber una correspondencia entre la voluntad y la accidn, que sea un reflejo y
de que no quede duda de que el afiliado quiera estar en un régimen pensional.
Aunado a ello, conforme con la sentencia SU 062 de 2010, al declarase la
ineficacia se estaria atentando contra la sostenibilidad financiera del sistema
de pensiones, en el entendido que el objetivo del periodo de carencia pretende
que no se genere la descapitalizacién del fondo comun, situacion que ocurre
en el caso bajo estudio, pues no se tuvo en cuenta en el célculo actuarial para
el pago de sus pensiones, poniendo en riesgo el derecho pensional de los
demas afiliados. Finalmente, solicitd revocar condena en costas, en virtud de
que actud bajo buena fe y que ha actuado en el proceso bajo la labor misional
de Colpensiones, que no es otra, que se efectie el traslado conforme con la

norma pertinente.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisiéon de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del CP.T. y S.S. se
remitio el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, en aquellos puntos que no fueron objeto de

apelacion.

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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Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la meficacia 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 juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliaciéon 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 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'

Lot ) Es razon de existencia de lus Administradoras lu necesidad del sistema de actuar mediante
instituciones especializadas e idéneas. con conocimientos v experiencia, que vesulten confiables a los
ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros ¥ sus seguros de prevision para su vejez, su imvalides o
pard su famitia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican o lay Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligudas a prestar de forma eficiente, eficaz ¥ oportuna todos lus servicios inherentes a la calidad de
instituciones de cardcter previsional, la mismu que, por efercerse en un campo que lu Constitucion
Politica estima que concierne a los intereses piiblicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del
articulo 333, se ha de estimar con una vara de vigor superior a la gue se wriliza frente o las obligaciones
entre particulares.

Por lo dicho es que ia responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, lu
gue le impone el deber de cumpliv puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialun las
normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas (odas con suma
diligencia, con prudencia y pericia, v ademds lodas aguellus que se le infegran por fuerza de la
naturaieza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regia vdlida para lus obligaciones
cualquiera que fuere su fuenie, legal, reglamentaria o contractual.

La doctring ha bien cluborado un conjunio de obligaciones especiules, con especifica vigencia para todas
aquellas entidades cuya esenciu os la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones,
gue emanan de la buena fe, como ¢l de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

Lo informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde lu antesala de la afiliacion hasta lu
determinacién de lus condiciones para el disfrute pensional.
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posicion que fue reiterada en miiltiples 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 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 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 Gnicamente 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,

Las administradoras de pensiones tienen of deber de proporcionar a sus interesados una informucion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto
voun gfifiado lego, cn materias de alia complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudenciu de guien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o « quien ya lo estd, v que cuando se Iruta de usunios de
consecuencias mayusculas v vitales, como en ef sub lite, la eleccion del régimen pensional, trusciende el
simple deber de informacion, v como emuanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
adminisiradora tiene el deber del buen consejo, que lu compromete u wn éfercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de Hustracion suficiente dando a conocer lus diferentes aliernativas, con sus
beneficivs e inconvenientes, v aun a liegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcicin gue claramente le perjudica. (.7

* . En esias condiciones el engaiio, noe 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 resulie 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 uctor a lu entidud demandada... ” (Subravado de o Sala).
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para que posteriormente no pueda alegar induccidn al error o engaiio 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 informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro gue aungue 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 o meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. debi6
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 sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aguellos 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
seflala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacion, sino el de acompaifiar esa determinacién del afiliado con la
explicacidon 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
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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 mixima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincidén con los efectos de la nulidad, pues adoctrin
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/u
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 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
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 devolucion de los gastos de administracién, toda vez, que del monto
total de la cotizacién se incluye el valor de dicho concepto, cotizacion que

de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
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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 ¢l 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 fa CSJ del 4 de
dictembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicd que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometié 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 y asumir los deterioros y como [as
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 administracion y
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 brindd la

informacion suficiente al afiliado.

As{ mismo, se debe precisar, que no existe la doble condena que aduce el
apoderado de la demandada Porvenir al ordenarse la indexacion de los
conceptos, junto con los rendimientos financieros, ya que si bien tales
rendimientos generan un aumento en el dinero, también lo es, que los gastos
de administracién y seguros previsionales, asi como las cotizaciones
efectuadas por la demandante fueron realizadas en un intervalo de tiempo

bastante amplio y por ello, debe actualizarse el monto de las mismas.
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En lo que tiene que ver con la devolucion de los rendimientos financieros
conforme con los que se debieron generar en el RPM y no la devolucién de
los generados en el RAIS, debe precisarse, que dichos rendimientos no le
corresponde a las administradoras privadas, sino que por el contrario, son
del afiliado. pues al generarse rendimientos financieros, los mismos son
fruto del pago de las cotizaciones efectuadas, por lo que no habria lugar a
que las administradoras de pensiones privadas se quedasen con alguno de

ellos.

Ahora bien, debe precisarse que si bien los conceptos que emite la
Superintendencia Financiera de Colombia pueden ser tenidos en cuenta,
ellos no son de obligatorio cumplimiento en tratandose de las decisiones
judiciales, més atin, cuando el Maximo Organo de Cierra de la Jurisdiccién
Ordinaria ha establecido cuales son los conceptos que deben ser trasladados

al momento de declararse la ineficacia de la afiliacién.

En 1o que tiene que ver con la prohibicién contenida en la Ley 797 de 2003.
si bien la misma impide efectuar el traslado cuando el afiliado se encuentre
a menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional por vejez, también lo
es, que al declararse la ineficacia de la afiliacidon, es como si la misma no se
hubiere generado y por tanto, la demandante no se encontraria inmersa en

dicha imposibilidad de traslado.

En punto al desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera a
que aduce Colpensiones, basta sefialar que va la maxima Corporacion de
justicia laboral ha tenido la oportunidad de indicar que en los de ineficacia
ademas de ordenarse el traslado de todas las sumas que conforman la cuenta
de ahorro individual, ninguna autoridad estatal puede invocar la
sostenibilidad fiscal para menoscabar derechos fundamentales, restringir su

alcance o negar su proteccién efectiva (SL 2059 de 2022).
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Ahora bien, debe acogerse la solicitud elevada por el apoderado de la
encartada Colpensiones, en el sentido que la Administradora Colombiana de
Pensiones hizo oposicién en las presentes diligencias con ocasion de la
prohibicidn legal y no por capricho de la Entidad, 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.

Finalmente, 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 la actora, bajo una
nueva orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a la AFP
que en el término de treinta (30) dias hébiles dé cumplimiento a las érdenes

1mpartidas en su contra.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias estardn a
cargo Unicamente 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
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 Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., que en
el término de treinta (30) dias habiles, de cumplimiento a las Ordenes

impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

decision. SEGUNDQO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral
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SEXTO de la sentencia proferida, en el sentido de absolver de la condena
en costas a Colpensiones, atendiendo las consideraciones de la sentencia.
TERCERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Doce
I.aboral del Circuito de Bogot4, en todo lo demds. CUARTO: COSTAS de
ambas instancias estardn a cargo dnicamente de la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; fijense
como agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000,
atendiendo las consideraciones de la sentencia. NOTIFIQUESE vy
CUMPLASE.

Magistrada

s (}Qrm,) —

LILLYL\TOLANDA VEGA BLANC Q)
Magistrada

RN .

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




