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ACTA DE SALA

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

Ref: Radicacion N° 11-001-31-05-002-2020-00419-01. Proceso
Ordinario de Andrés Gallo Miranda contra Colpensiones y Otros

(Apelacion Senteneia).

En Bogota D. C,, en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, 1a Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision., de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la
demandada Colpensiones frente a la sentencia proferida por el Juzgado 2°
Laboral del Circuito de Bogotd, el 26 de enero de 2023; asi como del grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica, en aquellos

puntos que no hayan sido objeto de apelacién.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare que Colpensiones y Nueva EPS deben proceder con el
reconocimiento y pago de las incapacidades causadas desde el 21 de junio

de 2016 y hasta el 6 de diciembre de 2017 (dia anterior a la estructuracién
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de la enfermedad) o hasta el 29 de febrero de 2020 dia anterior al
reconocimiento de la pension de invalidez y que como consecuencia de las
anteriores se condene al reconocimiento y pago de las incapacidades por
parte de Nueva EPS hasta el 6 de diciembre de 2017 y el retroactivo
pensional a cargo de Colpensiones a partir del 7 de diciembre de 2017 y
hasta el 29 de febrero de 2020, junto con la indexacién de las condenas y

las costas del proceso.

Para respaldar las stplicas, en sintesis sefiald que el actor siempre ha estado
afiliado al ISS hoy Colpensiones, asi como a la Nueva EPS; que le fue
determinada invalidez por parte de la Junta Nacional de Calificacién de
Invalidez con una pérdida de capacidad laboral del 50.53% y fecha de
estructuracion para el dia 7 de diciembre de 2017; que el actor estuvo
incapacitado en varios periodos de forma interrumpida por el interregno
comprendido entre el 21 de junio de 2016 y el 21 de octubre de 2017; que
Nueva EPS nunca le efectud el pago de las incapacidades, pese a que se
radicaron en debida forma; que le fue reconocida pension de invalidez a
corte de ndmina a partir del 1° de marzo de 2020, en cuantia de $1.323.316
y no desde el 7 de diciembre de 2017, ya que no se sabia la fecha exacta
del pago de las incapacidades, no obstante, tales certificados fueron
allegados a Colpensiones el 17 de octubre de 2020; que elevd nuevas
solicitudes para el reconocimiento y pago de la pensidn de invalidez desde

fecha anterior, sin embargo, las mismas fueron negadas mediante la

resoluciones SUB 98643 de 27 de abril de 2020, SUB 141721 del 02 de
julio de 2020, DEP 10661 de 05 de agosto de 2020 y SUB 188304 del 02
de septiembre de 2020; que el actor se retird del Sistema general de

Pensiones a partir del 1° de agosto de 2017.

La aquo si bien encontré que no se habia efectuado el pago de las

incapacidades médicas en favor del actor, asi como, que no se encontraba
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acreditado por parte de la Nueva EPS el dictamen de recuperacion
favorable y su correspondiente notificacion a Colpensiones, también
advirtié, que en las diligencias se debia declarar probado el medio
exceptivo de la prescripcion propuesto por la EPS, toda vez, que no se
demostré la fecha de la reclamacion ante dicha Entidad Promotora de
Salud, por lo que la interrupcién de la prescripcién se debia entender con
la presentacion de la demanda, que se efectud después del término trienal
consagrado en la norma, por lo que absolvié del reconocimiento de dichas
pretensiones. Frente al derecho pensional, advirtié que era procedente el
reconocimiento y pago de la prestacidon a partir de la fecha de
estructuracion de la invalidez, pues no se acredité pago alguno de
mcapacidades posteriores a dicha data, enfatizando que si bien lo
procedente era la concesion de los intereses moratorios, también lo es, que
no fueron solicitados por la parte interesada y por el contrario, se peticiond

Ja indexacidn de las condenas, pretension a la que se accedia.

La apoderada de la demandada Colpensiones interpuso recurso de
apelacion parcial contra la sentencia proferida, en lo atinente a la condena
en costas, ya que no pudo reconocer la prestacion a partir de la fecha de
estructuracion de la invalidez, teniendo en cuenta que la Nueva EPS, no
comunicd, ni certificd las incapacidades emitidas y pagadas al actor, por
Io que la decision de reconocer el derecho que nunca estuvo en discusion
se origind a partir de la inclusién en némina de pensionados, por la
decision de la Administradora estuvo ajustada a la normatividad legal
vigente, amparada en el principio de buena fe, fundamentos por los que se

debia absolver de dicha condena.

GRADOQO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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En tanto 1a decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S5.S. se
remitié 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

Precisado lo anterior, y partiendo del hecho de que no fue objeto de
discusidn en el proceso que al demandante le fue reconocida la pension de
invalidez mediante resolucion SUB 46317 del 20 de febrero de 2020, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 860 de 2003, por lo que el
problema juridico a resolver en esta segunda instancia esta relacionado con
la fecha a partir de la cual la activa tiene derecho al disfrute o
reconocimiento de la pensidén, que seglin la aquo, es a partir del 7 de
diciembre de 2017, fecha en la cual se estructurd la invalidez; y en caso
afirmativo, establecer si hay derecho o no a la indexacion de las mesadas

causadas.

Sentado lo anterior, debe precisar esta Sala de Decisién que el monto de la
pension de invalidez se encuentra regulado en el articulo 40 de la Ley 100

de 1993, en el que se fijo la tasa de reemplazo que tendria dicho derecho

' ARTICULO 40. MONTO DE LA PENSION DE INVALIDEZ. El monto mensual

de la pension de invalidez serd equivalente a:
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penstonal, esto de acuerdo con el porcentaje de pérdida de la capacidad
labora del afiliado, no obstante, en el inciso final de la norma, se expone
que la prestacién debe pagarse de forma retroactiva a partir del momento

en que se produzca el estado de invalidez.

En ese orden de ideas. a folios 104 a 114 del plenario del archivo digital
denominado como “0.EscritoDemanda.pdf™, reposa copia del dictamen
de pérdida de capacidad laboral emitido por la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez, en el que se fij6 un porcentaje de pérdida de
capacidad laboral del 50.53%, de origen comiin y como fecha de

estructuracion el dia 7 de diciembre de 2017.

No obstante, frente al disfrute de la pension de invalidez el articulo 10° del

Decreto 758 de 1990, estable:

a. El 45% del ingreso base de liquidacién, mdis el 1.5% de dicho ingreso por cada
cincuenta (50) semanas de cotizacién que el afiliado tuviese acreditadas con
posterioridad a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacion, cuando la

disminucién en su capacidad laboral sea igual o superior al 50% e inferior al 66%.

b. El 54% del ingreso base de liquidacién, mas el 2% de dicho ingreso por cada
cincuenta (50) semanas de cotizacién que el afiliado tuviese acreditadas con
posterioridad a las primeras ochocientas (800) semanas de cotizacién, cuando la

disminucion en su capacidad laboral es igual o superior al 66%.

La pensién por invalidez no podra ser superior al 75% del ingreso base de liguidacién.

En ninglin caso la pension de invalidez podrd ser inferior al salario minimo legal

mensual.

[.a pensidn de invalidez se reconocerd a solicitud de parte interesada y comenzard a

pagarse, en forma retroactiva, desde la fecha en que se produzca tal estado.
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“ARTICULO 10. DISFRUTE DE LA PENSION DE INVALIDEZ POR RIESGO
COMUN. La pension de invalidez por riesgo comiin, se reconocerd a solicitud de parte
interesada y comenzard o pagarse en forma periodica y mensual desde la fecha en que
se estructure tal estado. Cuando el beneficiario estuviere en goce de subsidio por
incapacidad temporal, el pago de la pension de invalidez comenzard a cubrirse al

expirar el derecho al mencionado subsidio. (...) .

Atendiendo la norma anterior, en efecto como lo indicé la apelante. no es
posible proceder con el pago de la mesada pensional y a su vez el subsidio
por incapacidad, por cxpresa prohibicion legal; sin embargo, este
presupuesto no ocurre en las presentes diligencias, atendiendo a la
certificacion expedida por parte de Nueva EPS”, en la que consta que se
emitieron multiples registros de incapacidad a partir del 21 de junio de
2016. no obstante, la Gltima otorgada por parte de la Entidad Promotora de
Salud se dio por el periodo comprendido entre el 22 de septiembre de 2017
al 21 de octubre de la misma anualidad, la que no fue ni siquiera autorizada
respecto de su pago por parte de la entidad, situacion por la cual debe
llegarse a la misma conclusion de la juzgadora de primera grado, que no
es otra, que conceder el derecho pensional a favor del sefior Gallo Miranda
a partir del 7 de diciembre de 2017, fecha en la que se establecio la pérdida
de la capacidad laboral, retroactivo pensional que debera ser debidamente
mdexado al momento de su pago, ello para contrarrestar los efectos de la
pérdida del valor adquisitivo del dinero, enfatizando que tal condena se
mantiene, en el entendido que 1a parte actora no solicito el reconocimiento
de los intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley 100

de 1993, que era la condena procedente.

3 Cir. Fl. 42 y 43 Archivo Digital “08ContestacionNuevaEPS. pdf™.
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Ahora bien, se debe proceder con el estadio de la excepcion de
prescripcidn propuesta por la demandada Colpensiones, partiendo de que
la misma se encuentra consagrada en los articulos 488 del C.S.T.y 151 del
C.P.T., que establecen que los derechos laborales que no sean reclamados
dentro de los tres afios siguientes a partir de la fecha en la que se hizo
exigible su obligacién quedan cobijados por dicha figura, no obstante, el
articulo 489 de la norma sustantiva, permite la interrupcién del mismo por
un lapso igual, con el simple reclamo escrito que efectde el trabajador o

pensionado respecto del derecho pretendido.

No obstante lo anterior, debe indicar que la jurisprudencia laboral® de vieja
data ha ensefado que el término prescriptivo en tratandose de acciones en
las que se reclama la prestacion de invalidez o cuyos derechos econémicos
dependen de la calificacidén médica respectiva que establece los danos a la
salud, incluso a la vida, como sucede cuando se reclama la indemnizacion
ordinaria de perjuicios por la culpa suficientemente comprobada del
empleador, debe empezar a computarse a partir de la fecha en la que se
establezcan, por los mecanismos previstos en la Ley, las secuelas que el
infortunio causé al trabajador, lo que implica en todo caso, que éste
procure el tratamiento médico de rigor y la consecuente valoracién de su
estado de salud, pues no puede mantenerse en forma indefinida la

calificacion del verdadero estado psicofisico del afiliado a efectos de
determinar cudles son las posibles acreencias econdémicas que de ese

estado se derivan.

En otras palabras, el término prescriptivo para estos casos se cuenta a partir
del momento en que el afiliado se encuentra posibilitado para reclamar

materialmente el derecho pensional y ello se determina, por ejemplo, en el

* Verbigracia, la sentencia del |7 de octubre de 2008, dentro del radicado No. 23821.
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caso de una enfermedad. cuando definitivamente, luego de culminar el
tratamiento médico o valoracion clinica que indique que no existe un
concepto favorable de recuperacion, se pasa a la calificacion de la pérdida
de capacidad laboral por la autoridad competente y ésta concluye en el
porcentaje respectivo poniéndolo en conocimiento del interesado. Es desde
ese momento en que el afiliado conoce con certeza cudl es su condicion de
salud que le permite o no acceder a los derechos econdémicos previstos en
la Ley; antes de esa época resulta desproporcionado, inconcebible y
alejado de los postulados de la Seguridad Social, exigirle al trabajador que
interrumpa el término prescriptivo presentando una reclamacién a la
administradora de pensiones a efectos de que le reconozca la prestacion
pensional, sin conocer cuil es la calidad psicofisica que le permite acceder
al derecho; o exigirle a la persona menguada en su salud que interrumpa el
tratamiento que le da una esperanza de recuperacion para preocuparse de
los posibles dineros que ird a recibir por cuenta de su decaimiento, con el
fin de no llegar a perder esas mesadas que de alguna forma le ayudaran a
satisfacer sus necesidades basicas ante la inefable realidad de haber
disminuido su capacidad para procurarse de manera auténoma unos

INgresos econdmicos.

La anterior tesis, ha sido ratificada de forma reciente en sentencia con
radicado No. 75083 del 15 de mayo de 2020, M.P. Dr. Carlos Arturo

Guarin Jurado, en la que la Alta Corporacién del Trabajo indico:

“Perfilado asi el debare, es necesario precisar:

1. Que para establecer la prescripecion de las mesadas derivadas de la pension
de invalidez, la Corte ha aplicado para el efecto, esto es, pura determinar la
perdida de lus causadas en el tiempo sin reclamacion, las reglas establecidas
para las acciones indemnizatorias del articulo 216 del CST, conforme se explicd

en la sentencia CSJ SL5703-2013, al rememorar las sentencias CSJ SL, 19 sep.
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2006, rad 29417 v CSJ SL, 17 oct. 2008, rad. 25521, concluyendo que, para
predicar la exigibilidad de la obligacion, se requiere del conocimiento pleno del
peticionario, ucerca de su esiudo de invalidez. pues no de otra manera podria
hablarse de una actuacion poco diligente, que genere ¢l efecto liberatorio de lu

obligacion, que trae consigo la prescripcion extintiva de la accion. (...)".

En el asunto, como ya se indicd, el derecho pensional en cuanto a su pago
surgid el dia en que se profirio el dictamen de pérdida de capacidad laboral
por parte de la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, que lo fue el
19 de junio de 2019, por lo que elevd peticion el actor para el
reconocimiento del derecho pensional el 17 de octubre de 2019, la que fue
desatada mediante resolucion SUB 46317 del 20 de febrero de 2020,
radicando el escrito de demanda el 3 de diciembre de 2020, tal y como
puede vislumbrarse del acta de reparto visible a folio 118*, por lo que no
es posible declarar el medio de defensa propuesto por la encartada al no

transcurrir los tres aftos de que tratan las normas traidas a estudio.

Ahora bien, frente a la absolucion del pago de las costas que eleva la parte
demandada Colpensiones, debe precisarse que no es posible acceder a la
solicitud, en primer lugar, por cuanto el articulo 365 del C.G.P.. aplicable
por analogia al procedimiento laboral, establece que se impondra condena
en costas a quien resulte vencido en el proceso, situacion en la que se
encuentra dicha encartada y en segundo lugar, por cuanto en el tramite
administrativo adelantado por el sefior Galle Miranda, fie aportado el
certificado emitido por la Nueva EPS, concluyéndose tal situacion de la
resolucion SUB 188304 del 2 de septiembre de 2020, en la que si bien la
encartada le informa al demandante que el documento no cumple con las
especificaciones para ser tenido en cuenta, también lo es, que no le indica

cuidl o cuiles son los defectos de los que adolece el documento,

4 Cfr. Expediente Digital.
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fundamentos por los cuales se ha de confirmar la decisién de primer grado

en su integridad.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primera instancia a cargo de
la demandada y sin elias en esta instancia, dado el estudio completo de la
decisién.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERICR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota
de fecha 26 de enero de 2023, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta decision. COSTAS de primera instancia a cargo de la
demandada y sin ellas en la alzada, atendiendo con lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

., ,/ / A
Lz
LUCY STELVA“VASQYEZ SARMIENTO
Magistrada

NO FIRMA POR AUSENCIA
JUSTIFICADA.
LILLY YOLANDA VEGA BLLANCO

Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CAREAJAL

Magistrado
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(Consulta Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisidn, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del
13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte actora
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 4° Laboral del Circuito de

Bogota, el 22 de junio de 2021.

ANTECEDENTES:

La sefora Aura Inés Rincén Lesmes presento demanda ordinaria laboral
contra Colpensiones, a fin de que se declare la compatibilidad entre la
pension de sobrevivientes reconocida por Cajanal, asi como que acredita
los requisitos para el reconocimiento de la pension de sobrevivientes
contemplados en el decreto 758 de 1990 y que como consecuencia de las

anteriores, se condene al pago del retroactivo pensional, junto con los
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intereses moratorios o indexacion de las condenas impuestas y las costas

del proceso.

Dichas stplicas tienen respaldo en la narracion que efectud la demandante,
segin la cual, el sefior Luis Hernando Giiecha Durdn comenzo su vida
Jaboral afilidndose al ISS el 1° de enero de 1967, laborando al servicio de
empleadores privados hasta el afio 1977; que el sefor Giiecha Dura y la
actora contrajeron matrimonio el 29 de diciembre de 1979, relacion de la
cual se procrearon dos hijos de nombre Jhon Alexander y Patricia Giiecha
Rincdn, quienes son mayores de edad; que el sefior Luis Hernando estuvo
vinculado al Instituto Nacional de Investigaciones por el periodo
comprendido entre el 1° de abril de 1977 y el 10 de enero de 2002, esto es
por 24 afios, 9 meses y 9 dias; que el sefior Luis Hernando Giiecha Durén
fallecié el 10 de enero de 2002; que Cajanal reconocid pension de
sobrevivientes en favor de la actora en calidad de conyuge mediante
resolucion No. 22366 del 12 de agosto de 2002: que elevd solicitud de
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes ante Colpensiones el 30 de
junio de 2018, la que fue desatada de forma desfavorable mediante acto
administrativo SUB 216057 del 15 de agosto de 2018, bajo el sustento que
la prestacion es incompatible con la que fue reconocida por Cajanal; que
mediante las resoluciones SUB 232684 de 04 de septiembre de 2018 y DIR
17354 de 26 de 4 septiembre de 2018, se resolvieron los recursos de

reposicion y en subsidio apelacion.

El aquo, absolvié a la demandada de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra, pese a que la pensidn de sobrevivientes reconocida
por Cajanal, era compatible con la que se solicitaba ante Colpensiones, al
considerar que el afiliado fallecido no dejo causado el derecho pensional
conforme lo dispone el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, asi como, por

cuanto tampoco era beneficiario de la condicion més beneficiosa, para que
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se pudiera dar aplicacton a lo establecido en el Acuerdo 049 de 1990, por lo

que no era procedente e] reconocimiento de la prestacion reclamada.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la parte actora, acorde
con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.5. se rem1tio el presente
asunto a esta Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional de

consulta.

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

a resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Para resolver lo pertinente, la jurisprudencia laboral tiene ensefiado de
vieja data, que en tratindose de la reclamacion por pensién de
sobrevivientes o sustitucidén pensional, por regla general, es la fecha de la
muerte del afiliado o pensionado la que determina la norma aplicable al
caso concreto. En el asunto, como efectivamente lo indicd el juez de primer
grado, el sefior Luis Hernando Giiecha Duran, fallecio el 10 de enero de
2002', por ende, las normas aplicables no son otras que los articulos 46 y
47 de la Ley 100 de 1993, las que regularon que tendran derecho a esta
prestacién los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o
invalidez por riesgo comuin o el afiliado que fallezca habiendo cotizado 26
semanas dentro del afio anterior al deceso; y como beneficiarios de la
prestacion, en primer lugar dejé a la conyuge o la comparierz 0 compafiero

sobreviviente del causante que acredite que estuvo haciendo vida marital

' Cfr. Expediente Digital.
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con ¢l causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos

de dos (2) afios continuos con anterioridad a su deceso.

En el asunto, como da cuenta su historia laboral, el sefior Luis Hernando
Giiecha Duran cotizé oficialmente y de manera interrumpida en toda su
vida 356 semanas, entre el 1° de enero de 1967 y el 1° de noviembre de
1977, haciéndose evidente que no efectud aporte alguno dentro del afo
anterior y hasta la fecha de la muerte, lo que impide aplicar el aludido

numeral 2° del articulo 46 de la Ley 100 de 1993.

En todo caso, como lo alegd la parte actora, se reclama la aplicacion del
principio constitucional de la condicién mdés beneficiosa, pese a que en

principio fa norma aplicable era la Ley 100 de 1993.

Sobre dicho principio, debe recordarse que tanto la jurisprudencia de la
CSJ como de la Corte Constitucional, estd de acuerdo en que aquél es
predicable en el fendmeno del transito normativo, y se aplica en aquellos
casos en los que una nueva normativa contempla requisitos mas gravosos
que los dispuestos en la legislacion anterior, y opera en el evento en el que
el legislador no consagra un régimen de transicién, porque si asi fuera, no
existiria controversia originada en el cambio legislativo, y protege las
expectativas legitimas. Sin embargo, para la CSJ la aplicacion de este
principio no supone una busqueda histérica de normas con el fin de
conseguir aquella que se acomode, de mejor manera, a las circunstancias
personales de cada asegurado, sino la aplicacién excepcional de la norma
inmediatamente anterior a la que regula en principio la situacion. es decir,
que en materia de pension de sobrevivientes, si el deceso se produce en
vigencia de la Ley 100 de 1992, sélo seria posible aplicar el Decreto 758 de

1990.
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Sin embargo, esta posicion riiie con la asumida por las salas de revision
de la H. Corte Constitucional, decisiones en las cuales dicho drgano
constitucional ha adoctrinado, que incluso, el principio de condicién més
beneficiosa puede dar lugar a aplicar normas anteriores ya sea a la fecha

de estructuracion de la invalidez o al fallecimiento del afiliado.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Acuerdo 049 de 1990, establece que
para acceder a la pensién de sobrevivientes, exige el cumplimiento de 150
semanas dentro de los 6 afios anteriores al momento del deceso o tener
300 semanas en cualquier tiempo. En ese orden de ideas, se tiene que el
sefior Luis Eduardo Giiecha Durdn tampoco efectué cotizacién alguna en
los 6 afios anteriores; sin embargo, se acredita un total de 356 semanas
cotizadas durante toda su vida laboral, por el periodo comprendido entre
el 1° de enero de 1967 y hasta el 1° de noviembre de 1977, lo que acredita,
a su vez, que también aporto las 300 semanas en cualquier tiempo, lo que
arroja como conclusion légica, que el causante sefior Gliecha Duran dejo

causado el derecho para el reconocimiento de la prestacion pretendida.

La anterior conclusion, tiene como sustento lo adoctrinado en reiteradas
decisiones emitidas por la H. Sala de Casacién Labora! de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia con radicado No. 81918 del
29 de septiembre de 2021, M.P. Dr. Jorge Luis Quiroz Aleman, en la que

se indico:

“También, en sede de casacion, se advirtio que no fue objeto de discusion lo
relativo a i) la calidad de beneficiaria de la pension de sobrevivientes de la
demandante, ii) la fecha de deceso del causante, 5 de marzo de 1999, iii) que, en
principio, la norma aplicable era el articulo 46 de la Lev 100 de 1993 original,
Jrente a la cual no se acredito el mimero minimo de semanas necesarias para

acceder a la pension de sobrevivientes; y iv) que la disposicion anierior que
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gobernaba el caso, en virtud del principio de la condicion mdas beneficiosa, es el

Acuerdo 049 de 1990,

En tal sentido, sin lugar a dudas, la actora es acreedora de la pension de
sobrevivientes causada por su difunto esposo a partiy del 3 de marzo de 1999,
fecha del fallecimiento, en tanto acredito las trescientus (300) semanas cotizadas
en cualquier tiempo por el causante, tal y como lo establece el urticulo 6° del

Acuerdo 049 de 1990, al gue remite el articulo 25 ibidem. "

En ese orden de ideas, y como quiera que el causante cotizé mas de 1as
300 semanas exigidas por el Acuerdo 049 de 1990, sus beneficiarios son
acreedores al reconocimiento del derecho pensional, el que se debera
conceder en 14 mensualidades, como quiera que no se encuentra afectado
por el ALL. 01 de 2005 y respecto del cual se aplicaran los reajustes

anuales.

Ahora bien, frente a la calidad de beneficiaria del derecho pensional, es
necesario advertir que la misma fue reconocida en los actos
administrativos SUB 216057 del 15 de agosto de 2018, SUB 232684 del
4 de septiembre de 2018 y DIR 17354 del 26 de septiembre de 2018, pues
se negd el derecho pensional tan sélo por la incompatibilidad entre la
pension reconocida por Cajanal mediante la resolucién No. 22366 del 13
de agosto de 2002 y la que se reclama a Colpensiones, en el entendido que

no se pueden devengar dos 0 mas prestaciones del erario publico.

No obstante, en gracia de discusién no solo se acredité la calidad de
conyuge de la demandante con el registro civil de matrimonio que reposa
en el expediente digital, en el que consta que el fallecido y la actora
contrajeron matrimonio el 29 de diciembre de 1979, sino que ademas, se
acreditd la convivencia de la pareja hasta el fallecimiento del afiliado, esto

conforme con el informe investigativo realizado por parte de la empresa
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COSINTE Ltda., a favor de la propia demandada Colpensiones. situacion
por la que es procedente el reconocimiento de la pension de

sobrevivientes.

No obstante, como la demandada propuso la excepcion de prescripcion,
acorde con lo previsto en los articulos 488 del CST y 151 del CPL, las
mesadas producto del derecho pensional, se extinguen si no son exigidas
dentro del término comin de 3 afios. En el asunto, como e! derecho
pensional se caus6 el 10 de enero de 2002 —fecha de fallecimiento del
afiliado- vy la demandante radicé solicitud para el reconocimiento de la
prestacién el 30 de junio de 2018, es evidente que transcurrio el término
trienal de que habla la norma, por lo que se deberé declarar parcialmente
probado el medio exceptivo, respecto de las mesadas causadas y no

reclamadas con anterioridad al 30 de junio de 2015

En cuanto a la liguidacién de esta prestacion, el Acuerdo 049 de 1990 no
prevé expresamente el ingreso base ni el porcentaje a aplicar, por lo que
considera la Sala que ante dicho vacio se debe acudir a la Ley 100 de 1993
que tanto en su articulo 21 como en el 48 establecen el promedio salarial
actualizado que la entidad administradora debe adoptar, asi como el
porcentaje minimo a aplicar, sin que en todo caso la cuantia de la
prestacion pueda ser inferior al minimo legal vigente para la fecha de

reconocimiento.

Asi las cosas, se advierte que una vez efectuado el cdlculo correspondiente
a la mesada pensional se obtendria un IBL por la suma de $311.367,21, al
que una vez aplicada la tasa de reemplazo del 45% la primera mesada
pensional seria por el monto de $140.115.24, por lo que se ajustara tal
monto al salario minimo legal mensual vigente que para la fecha de deceso

del afiliado ascendia a la suma de $309.000, obteniendo un retroactivo
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pensional a partir del 30 de junio de 2015 y hasta el 31 de agosto de 2023
en la suma de $96.470.462.

Con relacion a los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de
1993, considera la Sala que debera absolverse de ellos. pues como lo tiene
explicado la CSJ en sentencia del 6 de noviembre de 2013, dentro del
radicado No. SL787 de esa anualidad, cuando la entidad demandada
desconoce el derecho pensional basado en un criterio legal, incluso
Jurisprudencial aceptado para el momento de la solicitud, se flexibiliza la
mnterpretacién de dicha norma que consagra estos emolumentos
resarcitorios. En todo caso, se deberd acceder a la indexacion de las
mesadas adeudadas, como una forma de reconocer la pérdida que sufre el
dinero por el paso del tiempo y compensar ese detrimento para el momento

del pago efectivo.

Abhora bien, frente a la incompatibilidad que se aduce por la demandada
Colpensiones, con ocasidén del reconocimiento de una pensién de
sobrevivientes por parte de Cajanal mediante la resolucion No. 22366 del
9 de agosto de 2002, respecto de la que se reclama a la encartada, debe
sefialarse que fia Maxima Corporacién de Cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria en sentencia con radicado No. 42996 del 28 de noviembre de

2018, M.P. Dr. Rigoberto Echeverri Bueno, en la que se indicé:

“... Frente a los reproches juridicos endilgados por la censura, cabe destacar
gue actualmente la jurisprudencia de esta Corporacion sostiene gue la regla
general del sistema de pensiones dispuesto por la Ley 100 de 1993 es [u
incompatibilidud entre pensiones que amparen la misma contingencia, en virtud
de los principios de universalidad, solidaridad y unidad gue gobiernan el mismo,
los cuales impiden que un mismao afiliado perciba dos prestaciones que cubran
el mismo riesgo, mdxime que dicha normatividad permite lu acumulucion de
cotizaciones indistintamente de su procedencia u origen a efectos de aumeniar

el valor de la hase de liquidacion.

I
.|
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De igual forma, en relacion con las pensiones de jubilacion derivadas de
servicios prestados al Estado, tal como la prevista en la Ley 33 de 1955, lu Sala
ha predicado que podrian llegar a ser compatibles con lus presiaciones
generadas por cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales, siempre v cuando el
tiempo de servicios sea completado antes de la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993 o cuundo se trate de una presiacion reconocida a traves de Cajas de
Prevision, donde claramente haya diferenciacion en las  fuentes de

financiamiento.

Bajo este entendido se ha afirmado que inicamente cuando cualquiera de las
dos prestaciones respecto de las cuales se pretende la compatibilidad se hubiese
causado antes de la Ley 100 de 1993 es que se puede predicar la simultuneidad
en su percepcion, siempre y cuando provengan de tiempos diferentes como los
publicos y los privados, pues de lo contrario resultard inviable la compatibilidad

v se impondrd la incompatibilidad. (...} "

Atendiendo el criterio jurisprudencial anterior, se advierte que en efecto
las prestaciones reconocidas tanto por Cajanal, como por Colpensiones
son compatibles, como quiera que la primera de las mencionadas se causo
con ocasién del tiempo de servicios publico, asi como en vigencia de Ia
Ley 100 de 1993, mientras que la segunda, tuvo su origen en los aportes
efectuados por el causante en el sector privado y de conformidad con lo

expuesto en el Acuerdo (049 de 1990.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primer grado quedan a

cargo de la demandada y sin costas 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
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Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
REVOCAR la sentencia proferida el 22 de junto de 2021 por el Juzgado
Cuarto Laboral del Circuito de Bogotd, de conformidad con lo expuesto en
la parte considerativa de esta decision. SEGUNDO: CONDENAR a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES al
reconocimiento y pago de la pensidn de sobrevivientes a partir del 11 de
enero de 2002, a favor de la seiiora AURA INES RINCON LESMES en
14 mensualidades al afie, en cuantia equivalente al salario minimo legal
mensual vigente, de conformidad con lo expuesto en las consideraciones
de esta providencia. TERCERO: CONDENAR a Iz
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES al
reconocimiento y pago del retroactivo pensional causado a favor de la
sefiora AURA INES RINCON LESMES a partir del 30 de junio de 2015
y en adelante, hasta que se proceda con su pago, retroactivo pensional que
calculado al 31 de agosto de 2023 asciende a la suma de $96.470.462 y
que en todo caso debera ser debidamente indexado al momento de su pago,
atendiendo las motivaciones de la sentencia. CUARTO: DECLARAR
PARCIALMENTE PROBADA la excepcién de PRESCRIPCION,
respecto de las mesadas pensionales causadas y no cobradas con
anterioridad al 30 de junto de 2015, atendiendo las consideraciones de esta
decision. QUINTO: COSTAS. Las de primer grado quedan a cargo de la
demandada y sin cllas en la alzada. NOTIFIQUESE v CUMPLASE.

/ / /
L STE A’VAWSXﬂIE SARMU

Magistrada

NTO
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MO FIRMA POR AUSENCIA
JUSTIFICADA,

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

O
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL -
MAGISTRADO: DRA. LUCY STELLA VASQUEZ
RADICADO: 110013105004202020901

DEMANDANTE : AURA RINCON

DEMANDADO: COLPENSIONES

FECHA SENTENCIA 1a. INSTANCIA

OBJETO DE LIQUIDACION: Calcular el ingresc hase de liquidacion (IBL) del demandante tomando en cuenta los aportes
realizados durante los ditimos diez afios actualizado a 2002, aplicando ef 45% para obtener el valor de la primera mesada.

2a. INSTANCIA CASACION

Promedio Salfarial Anual

|
: | Afip 1967 ji
| ] . Salario Salario
E Fecha Inicial | Fecha Final N";?;im ’f:f,as'::; . Salario diarioc | Salario anual profne_dio promedio
| diario mensual
| ot1/01/67 31/01/67 31 660,00 22,00 $ 682,00
01/02/67 22/02/67 | 22 660,00 22,00 $ 484,00
' Total dias lr 53 $ 1.166,00 $ 22,00 $ 660,00
Afio 1969
[ Niimero Salario Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final " Salario diario Salario anual promedio promedio
dias mensual i
diario mensual
11/02/69 28/02/69 i8 300,00 10,00 $ 180,00
01/03/69 31/03/69 31 300,00 10,00 $ 310,00
| 01/04/69 30/04/69 30 300,00 10,00 § 360,00
| 01/05/69 31/05/69 31 300,00 10,00 $310.00
01/06/69 30/06/69 30 300,00 10,00 $ 300,00
01/07/69 31/07/69 | 31 300,00 10,00 § 310,00
01/08/69 13/08/6% | 13 300,00 10,00 $ 130,00 ‘
08/10/69 3110069 | 24 660,00 22,00 $ 528,00 ‘ |
01/11/69 30/11/69 30 660,00 22,00 $ 660,00 !
01/12/69 31/12/69 31 660,00 22,00 $ 682,00 '
Tolal dias 269 §3.710,00 $13,79 §413,75
! [ Afio 1870 . ‘
| . . | Safario | Salario
| Fecha Inicial | Fecha Final } M;:.Zim ’::;izz ’ Salario diario Salario anual promedio ] promedioc |
‘ | | diario | mensual |
01/01/70 21/01/70 31 i 660,00 22,00 % 682,00 ;‘
01/02/70 |  28/02/70 28 | 660,00 | 22,00 § 616,00
01/03/70 | 31/03/70 3 i 660,00 | 22,00 § 682,00
01/04/70 | 30/04/70 30 | 660,00 | 22,00 $ 660,00
01/05/70 31/05/70 31 660,00 22,00 £ 682,00
01/06/70 01/06/70 1 660,00 | 22,00 § 22,00 |
21/08/70 31/08/70 11 | 450,00 | 15,00 $ 165,00 I
01/09/70 30/09/70 30 ' 450,00 | 15,00 § 450,00
01/10/70 31710070 31 _'_ 450,00 | 1500 £ 465,00
01/11/70 30/11/70 30 | 450,00 | 15,00 ¥ 450,00 |
01/12/70 311270 31 ! 450,00 15,00 $ 465,00 i
Total dias 285 | $ 5.339,00 §1873] $ 562,00 |
Afip 1971 |
: Nimero | Salario | Sa’aﬁo, Salario
Fecha Inicial } Fecha Final dias mensual Salario diario Salario anual | promedio promedio
] : diario mensual |
01/01/71 | 31/01/71 31 450,00 15,00 § 465,00 ! :
01/02/71 28/02/71 2 450,00 15,00 $ 420,00 i
01/03/71 31/03/71 31 830,00 31,00 $ 961,00 |
01/04/71 30/04/71 30 930,00 31,00 $ 830,00 !
01/05/71 31/05/71 31 930,00 31,00 § 961,00 |
01/06/71 30/06/71 30 930,00 31,00 $ 93000 |
01/07/71 31/07/71 31 930,00 31,00 $ 961,00 |
01/08/71 31/08/71 31 930,00 31,00 3 961,00 | |
01/09/71 30/09/71 30 930,00 31,00 $ 930,00 |
01/10/71 3110071 31 930,00 31,00 $ 961,00 f
01/11/71 30/11/71 30 1.282,00 42,73 $1.282,00 |
o11271 | 3112771 31 1.740,00 38,00 $ 1.178,00 |
Total dias 365 $10.940,00 | $ 29,97 $899,18
rAﬁo 1972 i :
‘ Numero Salario i I . Salana_ I Salano_
Fecha Inicial | Fecha Final . | Salario diario Salario anuafl promedio promedio
| dias | m ensual | diario mensual
01/01/72 31/01/72 31 | 660,00 | 22,00 5 682,00 | i |

JOO82023 - 11:19 a. m.
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01/02/72 29/02/72 29 660,00 22,60 $ 638,00
01/03/72 31/03/72 31 660,00 22,00 3 682,00
01/04/72 30/04/72 30 660,00 22,00 3 660,00
01/05/72 31/05/72 31 660,00 22,00 § 682,00
01/06/72 22/06/72 22 930,00 31,00 £682,00
06/10/72 31/10/72 26 660,00 22,00 g572,00
01/11/72 30/11/72 30 660,00 2200 § 660,00
01/12/72 22/12/72 22 660,00 | 22,00 £ 484,00
Total dias 252 i $ 5.742,00 2279 $ 683,57
Aric 1973
Nimero Salario | Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final . Salario diario Salario anual promedio promedio
dias mensual diari
jario mensual
01/01/73 31/01/73 31 129000 43,00 £1.333.00
01/02/73 ' 28/02/73 28 1.290,00 43,00 $ 1.204,00| [
01/03/73 | 31/03/73 31 1.290,00 43,00 §1 333.00!
01/04/73 30/04/73 30 1.290.00 43,00 §1.290.00 | ‘
01/05/73 31/05/73 31 1.280,00 43,00 $ 1.333,00 | |
01/06/73 30/06/73 30 1.290,00 43,00 § 1.290,00 | |
01/07/73 31/07/73 31 1.290,00 43,00 § 1.333,00 1
01/08/73 01/08/73 1 1.290.00 43,06 $ 43,00 1 }
16/08/73 31/08/73 16 930,00 31,00 $ 496,00 ‘
01/09/73 30/09/73 30 930.00 31,00 $ 930,00
01/10/73 31/10/73 31 930,00 31,00 $ 961,00 L
01/11/73 30/11/73 | 30 930.00 31,00 $ 930,00
| 01/12/73 311273 [ 31 1.770,00 58,00 3 1.829,00 [
: Total dias I 351 § 14.305,00 $4075]| $1.222,65
| Afio 1974 1
i . | Numera Salario e . REREO Salario |
| Fecha Inicial | Fecha Final , Salario diario Safario anuat promedic | promedic
[ dias mensual o
\ diario mensual
01/01/74 31/01/74 31 1.770,00 59,00 | $1.829.00] 1
01/02/74 28/02/74 28 2.907,86 96,93 §2.714,00| 1
01/03/74 31/03/74 | 31 1.770.00 59,00 § 1.829,00 | |
01/04/74 30/04/74 30 1.770,00 59,00 3 1.770,00 |
01/05/74 31/05/74 31 1.770,00 58,00 $1.829,00 |
| 01/06/74 30/06/74 | 30 1.770,00 59,00 $1.770,00
| 01/07/74 31/07/74 | 31 1.770,00 59,00 § 1.829,00
| o1/08/74 31/08/74 37 1.770.00 59,00 $ 1.828,00
| 010974 30/09/74 30 1.770,00 58,00 $1.770.00 |
01/10/74 08/10/74 8 1.770,00 59,00 3472,00 |
06/11/74 30/11/74 25 1.290,00 43,00 § 1.075,00 |
[ o1/12/74 311274 31 1.290.00 43,00 $ 1.333,00 |
\ Total dias 337 $ 20.049,00 $ 59,49 $1.784,78
‘ Afc 1975 5
Nimero Satario Salario Salario
Fecha inicial | Fecha Final ) Salario diario Salario anual promedio promedio
| dias | mensual diario mensual
01/01/75 | 31/01/75 31 | 1.872,58 62,42 § 1.935,00
01/02/75 | 28/02/75 2 2.580,00 | 86,00 $ 2.408,00
|  01/03/75 | 31/03/75 31 2 580,00 | 86,00 $ 2.666 00
} 01/04/75 | 30/04/75 30 | 2.580,00 | 86,00 $ 2.580,00
;01/05/75 31/05/75 31 [ 3.060,00 102,00 $3.162,00 |
01/06/75 30/06/75 30 | 3 060.00 102,00 $ 3.060,00 |
| 01/03/75 31/07/75 31 ] 1.290.00 43,00 £ 1.333.00 ‘
| 01/08/75 31/08/75 31 1.290,00 43,00 § 1.333,00 ‘
01/09/75 30/09/75 30 1.290,00 43,00 £ 1.290,00
| 01/10/75 1510/75 15 1.290.00 43.00 $ 645,00
jr Total dias 288 $20.412.00 $ 70,68 §2.126,25
‘ Afio 1977
; 1 Niimero Sararl Salario } Salario
| Fecha Inicial | Fecha Final His mensual Salario diario Salario anual pro:_'ngdio ! promedio
| diario ‘ mensual
| 14/01/77 31/01/77 18 1.770.00 59,00 $ 1.062,00 1
| 01/02/77 28/02/77 28 1.770,00 59,00 § 1.652,00 |
01/03/77 310377 31 1.770,60 58,00 % 1.829,00
01/04/77 30/04/77 30 1.770,00 55,06 $1.770,00
01/05/77 31/05/77 31 1.770,00 59,00 § 1.829,00
| 01/06/77 30/06/77 30 1.770,00 59,00 $ 1.770,00
| otio777 31/07/77 31 1.770,00 59,00 $ 1.829.00
01/08/77 310877 | 31 1.770,00 58,00 $ 1.828,00 |
01/09/77 30/09/77 | 30 1.770,00 59,00 $ 1.770,00 |
01/10/77 31/10/77 L 31 1.770,00 59,00 $ 1.829,00
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011177 I 01/11/77 1 2.430.00 81,00 § 81,00 \
Total dias 292 $ 17.250,00 $ 59,08 $1.772,26|
Calculo Toda la vida Laboral
Sueldo .
ARO N°.Dias | IPCiniciai |  IPC final Facinde promedio A Salario anual
indexacion actualizado
mensual
1967 53 0,080 46,58 517,556 § 660,00 | $ 341.586,67 $ 603.469,78
1969 269 0,100 46,58 465,800 $413,75| §192.726,91 $1.728118,00
1970 285 0.110 46,58 423,455 $56200| $237.98145| $226082382
1971 365 0,120 46,58 388,167 $899.18| $349.030.96| §4.24654333
1972 252 0.140 46,58 332,714 $ 68357 §227433,98| $1.91044543
1973 351 0,160 46,58 291,125 $1.222 65| §$ 35594386 3 4.164.543,13
1974 337 0,190 46,58 245,158 $1.78478| $437.552,28| §4915.170,63
1975 288 0,250 46.55 786,320 $§212625| §396.162,90 $3803.163,84
18977 292 0,360 46,58 129,389 3 1:’72‘265 $229.3107%| $2.23195833
Total dias 2492 Total devengado actualizado a: l 2002 § 25.864.236,29
Total semanas 356,00 Ingreso Base Liquidacion $ 311.367,21
Total Afios 6,92 Porcentaje aplicado 45%
Primera mesada $140.115,24
Salario Minimo Mensual Legal Vigente Ano 2002 $ 309.000,00
Tabla Retroactivo Pensional
Focha inicial | Fecha final | mcremento o | Velormesada | . o subtotal
| calculada
01/01/02 , 31/12/02 7.65% $ 309.000,00 0,00 300
01/01/03 31/12/03 6,99% § 332.000,00 0,00 $00
01/01/04 31/12/04 6.49% § 358.000,00 0,00 $00
01/01/05 31/12/05 5,50% $ 381.500,00 0,00 $00
01/01/06 31/12/06 4,85% $ 408.000,00 0.00 $00
01/01/07 31/12/07 4,48% § 433.700,00 0,00 | §00
01/01/08 31/12/08 5,69% § 461.500,00 0,00 1_ §0,0
01/01/09 31/12/09 7,67% § 496.900,00 0,00 ; §0,0
01/01/10 31/12/10 2,00% $ 515.000,00 0,00 : 00
01/01/11 31/12/11 3,17% $ 535.600,00 0,00 F 300
01/01/12 31/12/12 3,73% § 566.700,00 0,00 ; §00
01/01/13 31/12/13 2.44% § 589.500,00 0,00 $0,0
o114 | 31/12/14 1,94% | § 616.000,00 0,00 | §00
30/06/15 | 31/12/15 3.66% § 644.350,00 7,00 | §4.510.450,0
01/01/16 | 31/12/16 6,77% $ 689.454,00 14,00 § 9.652.356,0
01/01/17 31/12/17 575% §737.717,00 14,00 $ 10.328.038,0
01/01/18 31/12/18 4,.09% $781.242,00 14,00 3 10.937.358.0
01/01/19 31/12/19 3,18% £ 828 116,00 14,00 $ 11.593.624,0
01/01/20 31/12/20 3,80% $ 877.803,00 14,00 $12.289.242,0
01/01/21 31/1221 | 1,61% $ 908.526,00 14,00 §12.719.364,0|
01/01/22 31/12/22 | 5,62% $ 1.000.000,00 14,00 $ 14.000.000,0 |
01/01/23 31/08/23 | 13,729 $ 1.160.000,00 9,00 $ 10.440.000,0
Total retroactivo $ 96.470.462,00 |
Tabia Liquidacion
Retroactivo pensional $ 96.470.462,0
Total $ 96.470.462,0
Fuente Tabia del IPC - DANE., folios del proceso,
Observaciones Se realiza la liguidacion de acuerdo a las instrucciones del despacho.

Fecha liguidacion miéreoles, 30 de agosto de 2023 Recibe:

I08/2023 - [1:/9 0. .
Jde3

Grupo Hguidador Acuerdo PSAA 15-J0402 de 2015
Elaborado por: JOHN SAMANIEGQO



$Repzibh’ca de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-005-2021-00231-01. Proceso
Ordinario de Luz Betty Enciso Rodriguez contra Colpensiones y Otro

(Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente seflalada para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman [a 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 la parte actora y de
la demandada Colpensiones frente a la sentencia proferida por el Juzgado 5°
Laboral del Circuito de Bogota, el 22 de julio de 2022; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad piblica, respecto de los

puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de la afiliacion a Porvenir S.A. en el afio
1999 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 financieros,



ot L Ref.: Radieacion N°® 110-01-31-05-005-2021-00231-01, Procese Ordinarip de Lux Betty
Eneiso Rodriguez ¢onira Colpensiones y €1ro (Apelacién Sentencia).

ordendndose a la dltima entidad tenerla como validamente afiliada al RPM
sin solucidn de continuidad, incluyendo tales aportes en su historia laboral,
se proceda con el reconocimiento y pago de la pension de vejez a partir del

1° de mayo de 2020, junto con los intereses moratorios de que trata el articulo

141 de la Ley 100 de 1993 y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacié el
1° de mayo de 1963, por lo que al momento de radicar la demanda cuenta con
58 afios de edad, cumpliendo los 57 afios el mismo dia y mes del aio 2020,
momento para el cual acredita més de 1300 semanas; que se afilié al Foncep
cfectuando cotizaciones hasta el 30 de diciembre de 1995, cotizando 400
semanas, afilidndose al RPM administrado por el Colpensiones el 1° de enero
de 1996, donde cotizé 200 semanas; que se traslad6é al RAIS administrado
por Porvenir el 1° de julio de 1999. momento en el cual no se le dio
informacion, clara, completa, veraz y suficiente respecto de las diferencias
de cada régimen pensional, ventajas y desventajas de los mismos. sin tener
en cuenta la edad, el tiempo laborado y la expectativa pensional, el capital
que deberia acumular para el reconocimiento de la prestacion, asi como el
monto de la misma, las modalidades del pensién del RAIS, asi como la
destinacion de seguros previsionales para las pensiones de invalidez y
sobrevivencia, ni el derecho de retracto, al igual que no le realizo
proyecciones de su derecho pensional; que la demandante elevé peticién ante
Porvenir S.A. el 23 de noviembre de 2020, mediante el cual solicité un
estudio pensional, asi como, elev) nueva peticion el 25 de enero de 2021, en
la que solicit6 la nulidad del traslado y su afiliacién ante Colpensiones; que
de igual forma elevd peticién ante Colpensiones para la declaratoria de
nulidad del traslado, no obstante, las peticiones no fueron resueltas por las

demandadas.
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Frente a dichas suplicas, el aquo declar6 la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., ordenando a trasladar los aportes pensionales, junto
con los rendimientos financieros, frutos e intereses, disponiendo que
Colpensiones recibiera los dineros y actualizara la historia laboral,
absolviendo a las demandadas de las demas pretensiones incoadas. Lo
anterior, por cuanto no se logro acreditar que la demandada administradora
privada le suministrd la informacidon necesaria y precisa para gue la actora
pudiera establecer cuél de los dos regimenes pensionales era mis 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.

Inconforme con la anterior decisién, las apoderadas de la demandante y de la
demandada Colpensiones interpusieron recursos de apelacién, los que fueron

concedidos en la oportunidad correspondiente.

La apoderada de la parte actora interpuso recurso de apelacion de forma parcial,
frente a la absolucion del reconocimiento de la pensién de vejez, teniendo en
cuenta que se negd la pension bajo el argumento de que la demandante no esta
afiliada a Colpensiones, sin embargo, debe analizarse que las pretensiones
incoadas en la demanda estan relacionadas de forma directa y que dada la
nulidad resuelta en la sentencia, como consecuencia de ello, se genera la
pension, por lo que la prestacién se debe reconocer en el proceso, ya que se
pidi6 en tiempo, se agotd la via administrativa ante Colpensiones, siendo asi
que se falla al principio de confianza legitima, ya que la equivocacidn de
Porvenir no puede recaer sobre la afiliada, en tanto al negarle la pension siendo
un derecho irrenunciable e imprescriptible como lo ha dicho la Constitucion

Politica de Colombia, la demandante pudo pensionarse desde el ano 2020,




U == Ref.: Radicacién N° 116-61-31-05-005-2021-00231-01. Proeeso Ordinario de Luz Betty
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basandonos en la misma situacion, sin que se puede aducir negligencia de la
actora, pues la carga estd en cabeza del fondo privado, quien no le notificé la
fecha que tendria para trasladarse a Colpensiones y de ser asi, la actora estaria
pensionada y tendria un ingreso, obligando a la demandante a renunciar a su
derecho por ciertos afios. Aunado a lo anterior, por su edad tienen el derecho
de percibir una mesada con ocasion del tiempo de servicios, revictimizandose
a la demandante, por lo que es procedente la prestacién a partir del 1° de mayo

de 2020.

Por su parte, la apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacién
parcial con relacién al traslado de la demandante, pues Colpensiones no tuvo
injerencia alguna en la decision adoptada por la actora en su momento, mas atn
cuando se declara la ineficacia por falta al deber de informacién por parte del
fondo privado, pues la asesorfa se dio en un tiempo minimo de 30 minutos, asi
como que se observa que la AFP fall6 en su deber de oportunidad, en el sentido
de indagar al afiliado en cudl régimen deseaba continuar, por lo que deberia ser
el fondo privado quien asuma el reconocimiento de la pension de vejez con los
mismos beneficios o pardmetros que ofrece el RPM. De igual forma, solicitd
se tenga en cuenta que Colpensiones estd vinculada de forma residual, pues al
declararse la ineficacia, no su puede imputar la misma a dicha demandada, pues
quien tenia el deber de brindar la debida informacién era a las administradoras
privadas al momento de suscribir el formulario de afiliacién y no al ISS hoy
Colpensiones, aunado con que no es procedente que se pueda reclamar en
cualquier tiempo el traslado entre los regimenes pensionales, situacion clara
que se refleja respecto de los pensionados, frente a los cuales el derecho ya
adquiri6 una firmeza o quienes estdn préximos a cumplir el derecho conforme
con la sentencia SL 373 de 2021, por lo que la demandante cumplio su estatus
pensional, efectuando aportes por méas de 20 afios, solicitando el estudio de
haber solicitado la devolucion de tales aportes. Finalmente, solicita se tenga en

cuenta el principio de relatividad juridica, en el sentido que el traslado se dio
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por la actora y el fondo privado y las consecuencias tienen efectos inter partes,
por lo que Colpensiones no puede ser favorecida, ni perjudicada por tal

actuacion.

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 remitié
el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional

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

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacién del trabajo
ha adoctrinado que 1a desinformacién constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacioén suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
cl 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 9 de septiembre de 2008,
radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas', posicién
que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que se
encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019 y
SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

L “(..) Fs racon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante

instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos v experiencia, que resulten confiables a los
ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalides o
para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican @ las ddministradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de cardcter previsional, lu misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses piiblicos, tanto desde la perspectiva del articulo 458 como del articulo
335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre
particulares.

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

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

Lu informacién debe comprender iodas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados unu informacion

completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto v
un afiliado lego, en materias de alra complejidad,

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor v el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, v que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas v vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, v como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social la
administradora tiene el deber del huen consejo, que la compromete a un ejercicio mds active al
proparcionar la informacidn, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
bengficios e inconvenientes, y atin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar wuna
opcion gque claramente le perjudica. (...)".

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

administradora en pensiones.

El solo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aungue un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que
el ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de 1a 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. debid

consignar en el respectivo formulario de afiliacién las posibilidades del
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futuro derecho pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar
una simulacion para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia

mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite. no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacién pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estin afiliados: por ende, como lo
sefala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompaiiar esa determinacién del afiliado con la
explicacidn de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporaci6n del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto no
fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por ejemplo,
qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con base en la

situacién laboral de la accionante, podia materializarse.

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

ha de confirmar la decisioén 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
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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 configuracion y conformacién del derecho pensional, el mismo
no puede ser objeto de declaratoria de prescripcién al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucion de los gastos de administracion, toda vez, que del monto total
de la cotizacién se incluye el valor de dicho concepto, cotizacién que de
acuerdo con le adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del momento
en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la construccion de

la prestacion, 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 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 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, deberd COLPENSIONES efectuar el cémputo de las semanas
cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora, dentro de los cuales
se deberin incluir los gastos de administracién, seguros previsionales y

aportes al fondo de garantia minima cobrados en vigencia de la afiliacién de
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la demandante, pues se reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros
de la ineficacia del traslado es la administradora privada quien no brindé la
informacién suficiente al afiliado, por lo que se adicionara la decision de

primer grado en tal sentido.

Enlo que tiene que ver con el argumento referente a que sea la administradora
privada quien proceda con el reconocimiento de la pension de vejez en los
mismos términos en que se concede en el RPM, debe sefalarse que este no
es el momento procesal oportuno para resolver dicha cuestién, en el
entendido que Colpensiones no presenté demanda de reconvencién o
solicitud alguna con la contestacion de la demandada, de la que se pueda
proceder con el estudio que reclama la pasiva, situacidn que también recae
sobre el dicho de la pasiva, concerniente con el principio de la relatividad
Jjuridica, pues la Administradora Colombiana de Pensiones podra iniciar las
acciones administrativas o judiciales que estime pertinente, para reclamar el
pago de los eventuales perjuicios que se generen con ocasién de la

declaratoria de ineficacia del trasiado.

Asi mismo, debe sefialarse que si bien la actora peticiond un estudio del
derecho pensional a la AFP, también lo es, que no por ello, se puede concluir
que en efecto la demandante adquirio el estatus de pensionado, pues contrario
a su dicho, Porvenir S.A. no refirid de forma alguna que la sefiora Enciso
Rodriguez estuviese pensionado y en el interrogatorio de parte la actora
precis6 que la administradora privada le indicé que no era procedente retirar
los aportes, por cuanto le faltaba la edad para poder adquirir el derecho
pensional y en caso dado, se podia reconocer la prestacién por el equivalente
al salario minimo legal mensual vigente, situacion que no consolidé el futuro
pensional de la afiliada, ni generd la afectacién a terceras personas, tal y como
lo establecen los pronunciamientos reiterados por la Méxima Corporacién en

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

impartidas en su contra.

Ahora bien, se debe proceder con el estudio del derecho pensional reclamado
por la demandante, por lo que se hace necesario indicar que la actora no es
beneficiaria del régimen de transicién contenido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 ni por edad, ni por semanas, teniendo en cuenta que la
demandante nacié el 1° de mayo de 1963, por lo que al 1° de abril de 1994
contaba con 30 aflos y su derecho pensional a la edad de 55 afios la adquiriria

el 1° de mayo de 2018, fecha posterior a la concedida en el A.L. 01 de 2004.

En ese orden de ideas, se debe proceder con el estudio del derecho pensional
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
moditicado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, que dispone para el
reconocimiento de la pension de vejez contar con 60 afios de edad para los
hombres y 1000 semanas, las cuales se incrementarian hasta llegar a 1300
scmanas al afio 2015, no obstante, a partir del 1° de enero de 2014 la edad

quedo establecida en 57 afios para las mujeres.

De acuerdo con lo anterior, conforme con la fotocopia de la cédula de
ciudadania de la sefiora Luz Betty Enciso Rodriguez que reposa en el
expediente, cumplio la edad de 57 afios el 1° de mayo de 2020 y as{ mismo,
acredita la densidad de semanas necesarias para adquirir el derecho pensional
por cuanto cotizd un total en el Sistema General de Pensiones un total de
1.731,70 semanas cotizadas, y si bien no se acredité por parte de la actora el

retiro del sistema, si se encuentran acreditados los presupuestos para la
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desafiliacién tacita del mismo, pues la dltima cotizacion efectuada por la
demandante fue para el periodo de mayo de 2019 debiéndose conceder la
prestacidon a partir del momento en que la actora cumplié los 57 aiios,
reconocimiento que se deberd efectuar por 13 mensualidades al afio,

efectudndose su reajuste de forma anual.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la liquidacion del derecho pensional,
el mismo debe regirse por el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, que establece
que para obtener el IBL, se debe tener en cuenta las cotizaciones efectuadas
en los 10 afios anteriores a la obtencidon del derecho pensional o las
cotizaciones efectuadas durante toda la vida laboral siempre y cuando haya
cotizado mas de 1250 semanas, como ocurre en el caso bajo estudio,
teniéndose para ello, el que le resulte més favorable a la afiliada, fundamentos

por los que se revocara la decision de primer grado en tal sentido.

Ahora bien, debe advertirse que no hay lugar a declarar prescrita mesada
alguna, en la medida en que este caso, no operd el término comin de los 3
afios previstos en el articulo 151 del CPL, pues se parte del hecho de que la
prestacion se hace exigible a partir del 1° de mayo de 2020, se radicé la
reclamacion administrativa el [° de febrero de 2021, en la que se reclamo el
reconocimiento y pago de la pension de vejez, v la demanda fue radicada el
13 de mayo de 2021 conforme consta en el acta de reparto que se encuentra
en el expediente digital, por lo que es claro que la totalidad de las mesadas

pueden ser reclamadas.

Ahora bien, se absolverd a la demandada en lo que tiene que ver con el
reconocimiento y pago de los intereses moratorios consagrados en el articulo
141 de la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta que la actora no se encontraba
afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado

por Colpensiones y no es sino hasta la presente sentencia que se ordena el
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retorno de la sefiora Enciso Rodriguez al mismo, por lo que la Administradora
Colombiana de Pensiones se encontraba imposibilitada para reconocer la

prestacion.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primera instancia a cargo
unicamente de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. y sin ellas en la alzada, dado el estudio del grado

jurisdiccional de consulta.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la sentencia apelada, en el sentido
que Porvenir S.A. también debera trasladar a Colpensiones los gastos de
administracion, seguros previsionales y aportes al fondo de garantia minima
cobrados en vigencia de la afiliacién de la demandante, de conformidad con
las consideraciones expuestas en la sentencia. SEGUNDO: REVOCAR
PARCIALMENTE el numeral TERCERO de 1a sentencia proferida, en el
sentido de CONDENAR a Colpensiones al reconocimiento y pago de la
pension de vejez en favor de la sefiora Luz Betty Enciso Rodriguez, a partir
del 1° de mayo de 2020, teniendo en cuenta para su liquidacién lo dispuesto
en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva de esta decision. TERCERQO: 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
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hébiles, den cumplimiento a las drdenes impartidas, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision. CUARTO: CONFIRMAR en
lo demas la sentencia recurrida. QUINTO: COSTAS de primera instancia a
cargo Unicamente de la demandada Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y sin ellas en esta instancia, dado el

estudio integro de la decision. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

% Cé‘z -
LUEY STELWA VASQUEZ SARNYENTO
Magistrada
NO FIRMAPOR AUSENCIA
JUSTIFICADA,

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

USTIN VEGA CAiRVAJAL

Magistrado




“;It-“Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitres ( 2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 007 2020 00393 01. Proceso Ordinario
Ricardo Garzén Consuegra contra Colpensiones y Otras (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del procese 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 apelacidn interpuestos por los
apoderados de las partes, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de la entidad piiblica demandada en los aspectos no recurridos frente a la

sentencia proferida por Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
12 nulidad del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, asi
como del traslado de la AFP Proteccion a la AFP Porvenir S.A. y que se le

vincule al régimen de prima media.
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Como sustento de sus pretensiones, afirmé que nacié el 7 de julio de 1961 y
que efectud aportes al ISS, hoy Colpensiones, desde el 4 de abril de 1988 hasta
¢l 28 de febrero de 1998.

Indicé que efectué aportes a la AFP Proteccion S.A. en una primera
oportunidad entre el mes de 1998 y el mes de abril de 2004 y posteriormente
entre febrero y octubre de 2011; a Colfondos S.A. desde junio de 2005 hasta

junio de 2007; y a Porvenir desde octubre de 2007 hasla la fecha.

Afirmé que los promotores de Colpensiones, Proteccion S.A., Colfondos 5.A.
v Porvenir S.A. al momento de su afiliacién y desafiliacién no cumplieron con
los deberes de informacion. asesorfa y buen consejo; ni le indic6 la probabilidad

que tendria de pensionarse.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. La Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantfas Porvenir S.A. sostuvo que de manera verbal otorgo al
demandante informacién suficiente y necesaria para que tomara la decision de
trasladarse horizontalmente de manera libre, voluntaria e informada: que con
independencia de ello las condiciones, caracteristicas, ventajas y desventajas
del RAIS se encuentran previstas en la Ley 100 de 1993, y que este conjunto
normativo no establecié cual era la informacién que se debia brindar. Propuso
en su defensa las excepciones de mérito que denominé prescripcion, cobro de

1o no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

1_.a Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. adujo
que la afiliacién del accionante es un acto valido, exento de vicios del
consentimiento v de cualquier fuerza para realizarlo, y que el accionante contd
con suficiente ilustracion para que optara por el traslado de régimen. Propuso

en su defensa las excepciones de inexistencia de la obligacién y falta de causa
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para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos

ptblicos y del sistema general de pensiones, entre otras.

Colpensiones sefialé que dentro del proceso no obra prueba de que al
demandante se le hubiere hecho incurrir en error o de que se estuviera en
presencia de algin vicio del consentimiento y que los documentos aportados se
encuentran sujetos a derecho. Propuso en su defensa las excepciones de mérito
que denomind errénea e indebida aplicacién del articulo 1604 del Codigo Civil,
descapitalizacion del sistema pensional. inexistencia del derecho para regresar
al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion, caducidad,

entre otras.

Finalmente, Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias adujo que fue el
demandante quien efectud la solicitud de vinculacién y que cumplié con las
formalidades para la afiliacion. Propuso en su defensa las excepciones de
mérito que denominé inexistencia de la obligacién, falta de causa y objeto,
ausencia de vicios del consentimiento, prescripcion de la accion,

compensacion y pago, entre otras.

El Despacho Judicial de primer grado declaré la ineficacia de la afiliacion del
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad y le ordenod a la
AFP Porvenir S.A. el traslado a Colpensiones de los valores de la cuenta de
ahorro individual del demandante, y ademds le ordend a dicha entidad, a
Colfondos S.A. y a Proteccion S.A. trasladar a Colpensiones en forma
indexada los valores que hubiere descontado de los aportes pensionales del

demandante.

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados judiciales de
Colpensiones, Porvenir S.A., Proteccion S.A., Colfondos S.A. y el
demandante interpusieron recurso de apelacion, los cuales fueron concedidos

en el efecto suspensivo.
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FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apodera de Colpensiones aduce que su representada se estd viendo
damnificada al ordenarse que personas que no han contribuido al régimen
tengan que se pensionadas, a pesar de que exista un calculo de rentabilidad,
en razén a que la administracion de los recursos en uno y otro régimen
pensional es diferente; y que permitir que quien no ha aportado al régimen se
aproveche de los aportes de otros afiliados, desvertebra el sistema y contraria

el principio de sostenibilidad financiera, eficiencia y equidad de los recursos.

Solicita se tenga en cuenta que la jurisprudencia de la Sala Laboral ensefia
que cada caso debe analizarse de forma particular, que el demandante no es
beneficiario del régimen de transicién y tampoco cumple con los requisitos

establecidos en la sentencia SU-130 de 201 3.

[.a apoderada de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. solicita la revocatoria de la sentencia de primer
grado, para lo cual aduce la afiliacion del demandante cumplié los requisitos
establecidos al momento de su traslado, pues una vez el demandante recibid
la informacién pertinente al momento de su vinculacion de manera verbal,
suscribio el correspondiente formulario sin ninguin tipo de presion: sin que

sea procedente realizar una aplicacion retroactiva de las normas.

Solicita en el mismo sentido se tenga en cuenta que los traslados efectuados
por el demandante ante las diferentes AFPs, lo que a su juicio permite
ratificar la vocacién de permanecer al régimen de ahorro individual de
manera voluntaria; y que la inconformidad radica en la inconformidad frente
a la expectativa del valor de su pensién y que esta situacién no puede ser

considerada como un engafo a los afiliados.
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Aduce que las acciones para reclamar la ineficacia se encuentran prescritas
de acuerdo con lo que al efecto prevé el articulo 1750 del Codigo Civil, 151
del C.P.T.yS.S. y 488 del C.S.T., pues no se estd cuestionando el derecho al

acceso pensional del demandante.

De otra parte, afirma que no resulta procedente la devolucion de los gastos
de administracion en virtud de las restituciones mutuas o el deterioro que
cada una de las partes debe asumir en la relacién juridica que sostuvieron a

lo largo del tiempo.

Sefiala en el mismo sentido que si la consecuencia de la ineficacia es entender
que el vinculo nunca existid, debe asumirse que los dineros de las
cotizaciones no fueron a una cuenta de ahorro individual, no habria lugar a

devolver dichos rendimientos.

La apoderada de Proteccién S.A. se opone a la condena impuesta por
concepto de los porcentajes correspondientes a los gastos de administracién
y comisiones debidamente indexados; pues fueron gastos que se causaron
durante la administracién de los dineros de la cuenta de ahorro individual del

demandante y se descontaron conforme a la ley.

Sefiala en el mismo sentido que el traslado de dichos recursos generaria un
enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones en razén a que estos
descuentos se efectian en los dos regimenes y no ingresan al tfondo comin o
a la cuenta de ahorro individual; de manera que estaria recibiendo un capital

por un dinero que nunca administro.

Agrega que, si la consecuencia de la declaratoria de ineficacia e¢s que las

cosas vuelvan al estado anterior, y considerar que los contratos de
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administracién nunca existieron, su representada no tendria que devolver los
rendimientos, pues se consideraria que estos no Se causaron; y (ue en caso
contrario se desdibujan las consecuencias de la declaratoria de la ineficacia,

al reconocer unos etectos y negar Otros.

Asi mismo, asegura que el seguro previsional en su momento fue girado a
una aseguradora, para que en caso de que existiera el siniestro de invalidez o
sobrevivencia se pagara la suma adicional para financiar estos conceptos y
que ademds la aseguradora es un tercero de buena fe que nada ha tenido que
ver; y que en todo caso se ven afectados por el fendmeno prescriptivo al no

hacer parte de la pensién.

El apoderado de Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias igualmente se opone
a la condena impuesta a la devolucion de gastos de administracion indexados,
teniendo en cuenta que fue debidamente a la gestion de su representada que
se generaron unos rendimientos, que resultan superiores a lo descontado por

gastos de administracidén; motivo por el que no se evidencia algan perjuicio.

Agrega que estos recursos no los tiene su representada en tanto una parte se
destina al pago de la pdliza de seguros previsionales y otros se trasladan al
Fondo de Solidaridad. de manera que estos tendrian que haber sido

vinculados al proceso.

Sefiala que la condena de devolver dicho concepto de forma indexada se torna
como una indemnizacién de perjuicios, lo que aduce no fue discutido dentro
del asunto y no se allegd prueba de algin perjuicio a los aportes pensionales
del demandante; y que su representada siempre ha actuado de buena y

conforme a la normatividad vigente.
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Por su parte el apoderado de la parte demandante solicita que conforme lo
dispone el articulo 365 del C.G.P. se condene en costas no solo a los fondos
enunciados, sino a Colpensiones, al haber sido llamado a hacer un arreglo en

la etapa de conciliacidn y no se vinculo.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.

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

resolver el asunto, 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 procede ordenar el traslado de

los gastos de administracion y condenar en costas a Colpensiones.

En lo que respecta a la ineficacia de traslado del 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 afiliacion a dicho régimen, va que es obligacion del Fondo de

Pensiones, proporcionar al posible afiliado, informacion suficientemente



8

| T;- 1 Ref.: Radieacién N 11001-31-08 (07 2020 00393 01. v Proceso Ordinario Ricardo Garzén
gmntra Colpensiones v ofra (Apelacion Sentencia). :

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.

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

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

Y En cuanto al cumplimienio de los deberes de informacion por parte de las AFP y sy acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé quie las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del trusludo no eran suficientes v guien debic probar la diligenciu v
cuidudo era quien estaba obligado a empleartu, en este cuso lu AFP, Su raciocinio fue el siguiente:

"dsi que es la propia lev la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para lo controversia agui suscitada ello era determinanie, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de ofro,
correspondia dar cuenta de que se actuc diligentemente, no solo por lu propia imposicion que (rac consigo
{a referida norma, sino porque en los iérminus del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de lu diligencia
v cuidado incumbe a quien debic cmplearlo v, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que lu asesoria brindada era suficiente para la
JOFSORG, ¥ es10 no Se satisfucia tinicamente con lenar los espacios vacios de wn documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y wiendiera las pautas paru
que se adoptara una decision completamente libre, en lus voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
jy93"

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 gue
presta un servicio piiblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuio Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuesios
incumbe a quien debit emplearlos v, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
sofo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la usesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afilioda, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
doctmento, no es prucha real sobre que la informacién plasmada correspondiera a faveracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en lus vaces del referido articulo 13 v
14 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 v sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual. habiendo sido asesorado sobre
todas los aspectos de este, particularmente def régimen de transicion, bonos pensionales vias implicaciones
de la decisién...igualmente declaro gue he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5) dias hdbiles siguientes a lu fecha de fa presenie soficind”.

Pura la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trusladarse de régimen pensional. especialmente para los heneficiarios del
Fécimen de transicion; la Salu en lu sentencia CSISL, 3 sep. 2004, rad. 46292, determing que no solamente
debe orientarse ol afiliado hacia [os beneficios que brinda el régimen ai yue pretende irasiadarse, gue
puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridady, sino ademds ef monto de la pension que en cada uno de ellos se provecte, la diferencia en el
pugo de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia 6 no de lu eventual decision
v obviamente lu declaracion de aceptacion de esa situacion. Lsas reglas bdsicas, permilen en caso de
controversia estimar si el traslado cumplio los minimos de iransparencia, v de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicuble.

En este orden, se tiene que lu demanduda en las oportunidades procesales correspondiente onitio
ucreditar, por fuera del formato dv traslado, que brindé a lu actora una informacion, clara, comprensible
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reiterada en multiples pronunciamientos. dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de Decision comparte

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brindé la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues 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 informacidén completa y veraz sobre su situacién pensional, que le permitan
inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos ¢
implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

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

En este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo el deber de
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

cllo, quien tenga la obligacién de demostrar lo contrario. pues la aseveracion

v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de fransicion, ejercicio v asesoria que no regueria de mavores provecciones flnancieras v
actuariales, si se tiene en cuenta que lu actora, en el momento del trasludo, estaba « menos de cinco affos
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minimua de vejez, previsia en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 300 semanas cotizadus al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional. ™.
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que en tal sentido efectda el accionante constituye una negacion indefinida;

de manera que no es de recibo el argumento que expone la recurrente.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en el caso objeto de estudio
la AFP DAVIVIR. hoy Proteccidon S.A., en su momento debid ofrecer al
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 gue se le
hubiere expuesto de forma clara las condiciones conforme con las cuales
podia acceder al reconocimiento de la prestaciéon de vejez, asi como los
beneficios que ofrece el régimen que ésta administra, compardndolo con las
condiciones y beneficios del régimen de prima media con prestacion
definida; obligacion que 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, de manera que no se estid dando
una aplicacion retroactiva a otros preceptos como lo seiala la apoderada de

Porvenir S.A..

Ahora, aun cuando se insiste en que los traslados horizontales entre
administradoras del régimen de ahorro individual por parte del demandante
constituyen actos de relacionamiento con los 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 Corporacidon 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
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v.SL259-2022. Nétese que, conforme la perspectiva explicada, esavoluntad
de permanencia en el RAIS es inane dado que no desvirtua el
incumplimiento del deber de informacion y ademds ubica la discusion en
actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es,

el del traslado inicial. ™

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia
I_aboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “lua sancion impuesta por el ordenamiento juridico a
la atiliacion desinformada es la ineficacia en sentido esiricto o exclusion de todo
efecto al traslado’;, motivo por el que ninglin reparo merece a la Sala la

determinacién que acogid por el servidor judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la declaratoria de neficacia del traslado del
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a la
AFP DAVIVIR hoy Proteccion 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
cotizactones o ser beneficiario del régimen de transicién, pues los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacidn Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional
v acceder a tal argumento comporta permitir que el deber de informacidn a
que se ha hecho referencia unicamente sea exigible frente a los posibles

afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Ahora bien, se precisa que. en tanto, tal como lo indicd la maxima
Corporacién de Justicia Laboral en la sentencia SL4360 de 2019, el efecto
juridico de la declaratoria de ineficacia, no es otro que descartar cualquier
derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometié el error,
ninguna injerencia tiene ¢l limite que frente al traslado de régimen establece

el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 <<modificado por el articulo 2° de la
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Ley 797 de 2003>>; de manera que, como el demandante se encuentra
afiliado a la AFP Porvenir S.A., ésta tiene el deber de devolver al sistema los
valores recibidos, inciuidos los gastos de administracion y las primas de
seguros previsionales; y asi mismo, las AFP Proteccién S.A. y Colfondos
S.A. se encuentran obligadas a devolver las sumas que recibieron por
concepto de gastos de administracién durante el periodo en que ¢l
demandante estuvo afiliado, de manera que ningtin reproche merece a la Sala

la determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracién. pues se reitera con
ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, como si el demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
frente a ello la generacién de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefid el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

sentencia proferida dentro radicado No. 31.989. “Laus consecuencias de la nulidad
de la vinculacion respecto « lus prestaciones acaecidas no es plenumente reiroactiva
como lo determina la normatividad del derecho privado, la gue no tienen cabida
enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por el reiorno
al estado original, al momenio en que se formalizé el acto anulado, mediante la
restitucién completa de las prestaciones que uno ) otro hubieren dudo o recibido, ha de

valer el cardeter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho

luboral 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 administracién, 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
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recursos y el extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la parte
actora, bajo una nueva orientacién, considera la Sala que resulta oportuno,
ordenar a las Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias privadas,
que en el término de treinta (30) dias habiles den cumplimiento a las 6rdenes
impartidas en su contra, razon por la que se adicionara la decision de primer

grado en este sentido.

En punto al desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera a que
alude la apoderada de Colpensiones, basta sefalar que ya la méxima
Corporacidn de justicia laboral ha tenido la oportunidad de indicar que en los
casos de ineficacia ademas de ordenarse el traslado de todas las sumas que
conforman la cuenta 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>>.

De otra parte, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripeion, tentendo 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 prescripceidn al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; v aun cuando los gastos de
administracién no hacen parte del derecho pensional, no es procedente
declarar la prosperidad de la excepcion de prescripcion en la medida que la
obligacidn de su devolucion surge como consecuencia de la declaratoria de

la ineficacia de la afiliacion.

Ahora, en relacién con la condena en costas en contra de Colpensiones, debe
advertirse que en tanto el objeto del presente proceso es la declaratoria de la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual y que dicha entidad no
participd en el acto juridico cuestionado, sino que su intervencion dentro del

proceso se hizo necesaria en la medida que es el actor del sistema de
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pensiones al que debe retornar el afiliado; y en tal sentido, a juicio de esta
Sala no puede considerarsele sustancialmente como parte vencida y por ende

tampoco resulta procedente imponerle condena en costas en los términos del

articulo 366 del C.G.P.,

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

instancia.
DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR lu sentencia proferida en el sentido de ordenar
a las Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
Proteccion S.A. y Colfondos S.A., que en el termino de treinta (30) dias
habiles, den cumplimiento a las 6rdenes que les fueron impartidas, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.
TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

——

ra I
G “”/5“
STELLA VASQUEZ SARMIENTO

u agistrada
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NO FIRMA POR AUSENCIA
JUSTIFICADA.

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

L0

LUIS AGYSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




' — Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N© 11-001-31-05 008 2019 00139 01. Proceso Ordinarie

de Marlene Diaz Ruiz contra Colpensiones y otras (Apelacion sentencia).

En Bogotd D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad
demandada frente a la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicita l1a demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
que previa declaracién de que en condicién de compaiera permanente del
causante, Alan Jamir Gonzdlez Campos, le asiste derecho a que las
demandadas Seguros de riesgos Profesionales Suramericana S.A., Textiles
Miratex SAS y Colpensiones, de acuerdo a sus competencias y
responsabilidades reconozcan y paguen la pension de sobrevivientes a partir
del 28 de julio de 2018; junto con los intereses de mora previstos en ¢l articulo

141 de la Ley 100 de 1993.
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Como fundamento de sus pretensiones sefial6 en esencia que convivié con el
sefior Alan Jamir Gonzilez Campos bajo el mismo techo de forma continua
e ininterrumpida desde el 5 de abril de 2012 hasta la fecha en que éste fallecio,
¢l 28 de julio de 2018; y que su relacion trascendio a la vida juridica, mediante

la declaracion de una Unién Marital de Hecho.

Refirid que el causante fue valorado el 8 de septiembre de 2016 por
Colpensiones, la que determiné que tenia una pérdida de capacidad laboral
del 52% de origen comtn y como fecha de estructuracion el 20 de abril de

2015.

Afirmoé que el causante fue valorado por Medicina Laboral de la Nueva EPS
el 23 de septiembre de 2016, y que en esa oportunidad se determiné que el

origen de las patologias sufridas era profesional.

Expuso que la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Bogotd —
Cundinamarca profirid dictamen de pérdida de capacidad laboral el 5 de
octubre de 2017 en ¢l que determind que el origen de su enfermedad era
profesional y que tal determinacién fue confirmada por la Junta Nacional de

Calificacion de Invalidez el 25 de abril de 2018.

Senialé que el 18 de julio de 2018 fue calificado por la ARI. Sura para
determinar el porcentaje de pérdida de capacidad laboral y que el 28 de julio
de la misma anulidad fallecié por el diagnéstico de: “Cdncer anal localmente
avanzado irresecable metastdsico a pulmon’, “portador de colostomia

derivativa”, “desnutricion proteico caldrica” y “asma ocupacional”.

Relaté que para el momento de su fallecimiento el causante se encontraba

vinculado laboralmente con la empresa Textiles Miratex SAS y contaba con
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mas de 50 semanas pagadas y cotizadas al sistema de seguridad social en

pensiones.

Afiadié que el 14 de agosto de 2018 radicé la documentacion requerida para
el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes ante Colpensiones,
y que dicha entidad declara la pérdida de competencia y ordena remitir la
remision de la solicitud a la ARL Sura; determinacién en contra de la que
interpuso recurso de reposicién y apelacion, y fue confirmada por dicha

entidad.

Una vez notificadas, las accionadas dieron respuesta a la demanda
oportunamente en oposicién a las pretensiones. Seguros de Vida
Suramericana S.A. adujo en esencia que existe un dictamen pericial en que
se determind que el origen de la enfermedad del causante es comiin y que
ademads el causante fallecié por una enfermedad de origen comin. Propuso
en su defensa las excepciones de mérito que denomind causa de la muerte es
por enfermedad de origen comin- Tumor maligno del recto-, existencia de
una calificacion en firme sobre origen comiin, inexistencia de la obligacion
de seguros de vida suramericana de asumir las prestaciones economicas
pretendidas, falta de legitimacion en la causa por pasiva -Seguros de Vida

Suramericana, prescripcion, entre otras.

Colpensiones sostuvo que la demandante no acredita los requisitos
establecidos en la ley para ser beneficiaria de la pension de sobrevivientes.
Propuso en su defensa las excepciones de mérito que denomin¢ inexistencia

del derecho y de la obligacion, buena fe y prescripcion,

Textiles Miratex SAS sostuvo que no es la llamada a reconocer y pagar la
pension de sobrevivientes a favor de la demandante y propuso en su defensa

las excepciones de mérito que denominé inexistencia de las obligaciones que
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se pretenden deducir en juicio, cobro de lo no debido, ausencia de titulo y
causa en las pretensiones de la demandante, ausencia de la obligacién en la

demandada, pago total y prescripcion.

El Despacho Judicial de primer grado condené a la demandada Colpensiones
al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivencia reclamada; al
considerar en esencia que el causante fallecid a causa de una enfermedad de

origen comiin y que la demandante acredité la condicidn de beneficiaria.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisidn de primera instancia resultd adversa a una entidad piiblica
respecto de la cual la Nacidn ostenta la condicidn de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el

conocimiento de la presente decisién en el grado jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. corresponde a la
Sala determinar si Colpensiones en condicién de administradora del régimen
de prima media con prestacion definida se encuentra obligada al
reconocimiento de la pension de sobrevivencia a favor de la demandante con

ocasion al fallecimiento del afiliado Alan Jamir Gonzélez Campos.

Con tal propésito corresponde tener en cuenta que no es objeto de discusion

entre las partes y se encuentra acreditado que el causante, Alan Jamir
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Gonzélez Campos se encontraba afiliado al sistema general de pensiones a
Colpensiones, en donde acumulé un total de 1.245,71 semanas hasta el
momento de su muerte, ni que fallecio el 18 de julio de 2018. Aspectos que
por demds se encuentran acreditados con el reporte de semanas cotizadas
expedida por Colpensiones' y el registro civil de defuncién® del sefior

Gonzalez Campos.

De acuerdo con los anteriores supuestos el causante en condicién de afiliado,
en los términos del articulo 46 de la L.ey 100 de 1993 <<modificado por el
articulo 12 de la Ley 797 de 2003>>, cumple los requisitos de causacion de
la prestacion de sobrevivencia reclamada, en tanto que acumula més de 50

semanas de cotizaciones en los 3 anos anteriores a su fallecimiento.

Ahora; a pesar de que la entidad accionada en las resoluciones SUB 253983
del 25 de septiembre de 2018 y SUB315702 del 3 de diciembre de la misma
anualidad, determiné que no era la competente para reconocer la prestacién
deprecada en tanto que previamente se habia determinado que le habia sido
diagnosticada enfermedad de origen laboral; es del caso tener en cuenta que
de acuerdo con la historia clinica del causante?, la causa de su fallecimiento
fue “TUMOR MALIGNO DEL RECTO” y de acuerdo con los dictamenes médicos
practicados por la Nueva Eps®, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
de Bogotd® y Cundinamarca y la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez®,
la patologia calificada como de origen laboral fue la de “4dsma no

especificada’.

En tal contexto, a pesar de que la maxima Corporacién de Justicia Laboral en

la sentencia SL207 del 26 de enero de 2022, reiteré que son incompatibles

' Cfr fis 34 a 40 del expediente fisico.
> Cfr f1 12 ibidem.

3 Cfr fls 255 a 259 ibidem.

* Cfr fls 21 y ss ibidem.

% Cfr fls 25 a 28 ibidem

6 Cfr fls 29 a 33
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las diferentes prestaciones de los subsistemas de riesgos laborales y
pensional, frente a un mismo suceso, y gue por ende tampoco es procedente
el reconocimiento de dos pensiones de sobrevivencia cuando se originan en
el mismo evento’; lo cierto es, que en el presente asunto no se acredité que la
causa de la muerte del causante fuera de origen laboral, pues la patologia que

produjo tal infortunio no fue calificada como tal.

Establecido como se encuentra la causacidn del derecho y su responsabilidad
de Colpensiones frente a la misma, corresponde a la Sala determinar si la
demandante acredita la condicidon de beneficiaria de tal derecho; con tal
proposito, es del caso tener en cuenta que la mixima Corporacién de Justicia
laboral entre otras en sentencias SL1730 de 2020, SL 5270 de 2021 y SL
3948 de 2022, bajo una nueva hermenéutica del literal a) del articulo 47 de
la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003,
consideré que en el caso de la muerte del afiliado sus beneficiarios(as) no
deben acreditar un término minimo de convivencia, en la medida que el
requisito de los 5 afios de convivencia habia sido previsto frente a la muerte

del pensionado.

Al efecto la alta Corporacidén en la sentencia SL 5270 de 2021, luego de
efectuar un prolijo analisis del precepto legal en mencion, asi como de lo
indicado por la Corte Constitucional en las sentencias C-1035 de 2008, C-

1094 de 2003 v C-336-2014, en extenso concluyd:

“Desde la expedicion de la Lev 100 de 1993, ha sido clara la intencion del
legislador al establecer una diferenciacion enire beneficiarios de la pension
de sobrevivientes por la muerte de afiliados al sistema no pensionados, vy la

de pensionados, esto es, la conocida como sustitucion pensional, previendo

b

“A la luz de lo explicado, fa Corte concluye que existe incompatibilidad entre las pensiones de
sobrevivientes del sistema general de riesgos laborales y la del sistema general de pensiones, cuando el acto
generatriz de la prestacion emerge de un mismo evento. acontecimiento o suceso, por lo que la sala
reitera la nueva linea de pensamiento adoptada en la sentencia CSJ SL5092-2020."
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como requisito tan solo en este 4ltimo caso, un tiempo minimo de
convivencia, procurando con ello evitar conductas fraudulentas,
«convivencias de wltima hora con quien estd a punto de fallecer v asi acceder
a la pensicn de sobrevivientes», por la muerte de quien venia disfrutando de

Una pension.

La evidente y contundente distincion efectuada por el legislador en el
precepto que se analiza, comporta una legitima finalidad, que perfectamente
se acompasa con la principal de la institucion que regula, la proteccion del
nucleo familiar del asegurado o asegurada que fullece, que puede verse
afectado por la ausencia de la contribucion econdmica que aquel o aquella
proporcionaba, bajo el entendido de la ayuda y soporte mutuo que estd
presente en la familia, que va sea constituida por vinculos naturales o
Jjuridicos, que en todas sus modalidades se encuenira constitucionalmente

protegida, como miicleo esencial de la sociedad (art. 42 CN),

En este punto resulta necesario precisar, que conforme al andlisis hasta aqui
efectuado, de lo dispuesto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003,
para ser considerado beneficiario de la pension de sobrevivientes, en
condicion de conyuge o compafiero o compafiera permanente supérstite del
afiliado al sistema que failece, no es exigible ningiin tiempo minimo de
convivencia, toda vez que con la simple acreditacion de la calidad exigida,
conyuge o compariero (a), la conformacion y pertenencia al micleo familiar,
con vocacion de permanencia, asi como la convivencia vigente para el
momento de la muerte, se da cumplimiento al supuesto previsio en el literal
de la norma analizado, que da lugar al reconocimiento de las prestaciones
derivadas de la contingencia, esto es, la pensién de sobrevivientes, o en su
caso, la indemnizacion sustitutiva de la misma o la devolucidon de saidos, de
acuerdo al régimen de que se trate, y el cumplimiento de los requisitos para

la causacion de una u otra prestacion.”

Consideraciones a las que mdés adelante agrego:

“Conviene advertir que, aunque aparentemente la diferenciacion implicita en
la disposicion analizada surge discriminatoria, a la luz de lo dispuesto en el

art. 13 de la CP ello no puede entenderse asi, por cuanto la igualdad solo
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puede predicarse entre iguales, debiendo justamente establecerse para

salvaguardar ese principio, la diferencia de trato entre desiguales.

En este caso, el elemento diferenciador lo constituve la condicion en la que
se encuentra el asegurado causante de la prestacion, de un lado, el afiliado
que estd sufragando el seguro para cubrir los riesgos de invalidez, vejez y
muerte, que no tiene un derecho pensional consolidado, pero se encuentra en
construccion del mismo, y para dejar causada la pension de sobrevivientes
requiere el cumplimiento de una densidad minima de cotizaciones prevista en

la ley.

Por otra parte, el pensionado, que con un derecho consolidado, deja causada
la prestacion a los miembros de su nucleo familiar con el solo hecho de la
muerte, circunstancia en la que adquiere relevancia la exigencia de un
minimo de tiempo de convivencia, se itera, para evitar fraudes al sistema
pensional, proteger su nucleo familiar de reclamaciones artificiosas v
contener conductas dirigidas a la obtencion injustificada de beneficios
economicos del Sistema, cuva sostenibilidad debe salvaguardarse de tales

actuaciones, precisamente para que sea posible el cumplimiento de los fines

*

para los cuales fue previsto.’

De acuerdo con el precedente jurisprudencial em mencion, corresponde
verificar si la demandante acreditd efectivamente su condicién de compariera
permanente, para lo cual corresponde verificar una convivencia real y
efectiva, con vocacion de permanencia, marcada por una voluntad de

acompafiamiento, auxilio mutuo, comprensién y conmiseracion.

Al respecto, advierte la Sala que, de un andlisis conjunto de los diferentes
medios de conviccidn aportados, que se encuentra efectivamente acreditado
que la demandante ostenta la condicién de compaifiera permanente del

causante.

En efecto, de acuerdo con las declaraciones vertidas al proceso por la

demandante al absolver interrogatorio de parte, asi como por el deponente
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Juan José Forero Acufa, se advierte con meridiana claridad que la

demandante convivié como pareja con el causante desde ¢l mes de abril de

2012 hasta el momento de su fallecimiento.

Declaraciones que guardan coherencia con el acta de conciliacion que el
causante suscribidé con la demandante ante la Personeria de Bogotd el 12 de
diciembre de 2016, en donde declararon la existencia de una unién marital de
hecho desde el 5 de abril de 2012; asi como, con el dictamen emitido por la
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, en donde se consigné que el
propio causante manifestd convivir con su compafiera permanente y con la
historia clinica expedida por la Clinica Meredi en donde se consigné que el
27 de julio de 2018, esto es un dia antes del deceso, se le explico “a la esposa
la sra marlen diaz (sic)” que el causante no era candidato a maniobras de

reanimacion.

En las condiciones analizadas. a juicio de la Sala dimana con meridiana
claridad que la demandante si ostentaba la condiciéon de compaiera
permanente del causante para el momento de su muerte y que, en razén a ello,
de acuerdo con el criterio sentado por la Maxima Corporacion de Justicia
I.aboral, resulta procedente ¢l reconocimiento de la prestacidon de
sobrevivencia a favor de la demandante, tal como lo determiné la servidora

judicial de primer grado.

Tampoco merece reproche alguno la determinacidn acogida en torno a la
improsperidad de la excepcién de prescripcion, en tanto que el derecho
pensional se causo el 28 de julio de 2018 y la demanda se presentd el 25 de
febrero de 2019, esto es, dentro del término trienal establecido en el articulo

151 del C.P.T.yS.S.
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En las condiciones analizadas. no resta a la Sala mds que confirmar la
determinacion acogida por la servidora judicial de primer grado. No se
impondrd condena en costas en la alzada en tanto que la decision de primera

instancia se conoci6 en el grado jurisdiccional de consulta.

DECISION:

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

Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Octavo
Laboral del Circuito de Bogotd, de acuerdo con las razones expuestas en la

parte motiva de la presente decision.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

71 — Y
L/,(_&é’t/ _/’%’ )
LU€Y STEVLA VASQUEZ SARNIIENTO

Magistrada

NO FIRMA POR AUSENCIA
JUSTIFICADA.

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada
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LUIS A% USTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogot4, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-009-2019-00878-01. Proceso Ordinario

de Alirio Gémez Rodriguez contra Culpensiones (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., diay hora previamente senalados para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con
las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA., resolviendo ¢l recurso
de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte actora frente a la sentencia
proferida por el Juzgado 9° Laboral del Circuito de Bogota de fecha 30 de
noviembre de 2021; asi como, el grado jurisdiccional de consulta en favor de la

entidad publica.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
se declare que es beneficiario del régimen de transicién contemplado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y en el A.L. 01 de 2005 y que como
consecuencia de la anterior, se condene a la demandada al reconocimiento y
pago de la pensién de vejez a partir del momento en que cumplio 60 afos de
edad, junto con los intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la

Ley 100 de 1993 y las costas del proceso; de forma subsidiaria, solicitd se
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condenar al reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva debidamente

indexada.

Dichas stplicas tienen respaldo en la narracién que efectud el demandante, segin
el cual nacié el 14 de febrero de 1947; que presto el servicio militar por el periodo
comprendido entre el 1° de noviembre de 1968 y el 30 de julio de 1970, afiliandose
al entonces ISS por el interregno establecido entre el 1° de junio de 1973 y el 3]
de marzo de 2012; que al 1° de abril de 1994 contaba con 47 afios de edad, habia
cotizado mas de 550 semanas, incluyendo el tiempo del servicio militar, siendo
beneficiario del régimen de transicién contenido en la Ley 100 de 1993; que
solicitd el reconocimiento y pago de la pensidn de vejez en el afio 2010. la que fue
resuelta de forma desfavorable mediante la resolucion No. 103828 del 12 de abril
de 2010, bajo el sustento que no habia cotizado 500 semanas en los 20 anos
anteriores al cumplimiento de la edad minima de pension; conira la anterior
decisién se interpuso recurso de reposicion y en subsidio apelacion, los que fueron
resueltos mediante los actos administrativos No. 018013 del 26 de mayo de 2011
y No. 05023 del 18 de octubre de la misma anualidad; que elevd nueva peticion
ante Colpensiones, la que fue desatada en contra de las pretensiones del
demandante mediante la resolucion GNR 186913 del 19 de julio de 2013, en la
que se indicé que el actor acredité un total de 6.266 dias laborados,
correspondientes a 895 semanas; que interpuso recurso de reposicion y apelacion,
sustentando el mismo, en que se incluyeran los tiempos cotizados por las fuerzas
armadas, desatando el primero de los mencionados mediante ¢l acto
administrativo GNR 077018 de 2014, en la que se incluy6 el término solicitado,
acreditando un total de 985 semanas; que el actor era beneficiario del régimen de
transicién, toda vez, que acredita mas de 750 semanas al 25 de julio de 2005, de
conformidad con el A.L. 01 de 2005; que el actor podria pensionarse de
conformidad con el Acuerdo 049 de 1990, que exige 50 semanas cotizadas en los
20 afios anteriores al cumplimiento de la edad y 55 o 60 afos, siendo beneficiario
del régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y el

A.L. 01 de 2005, por lo que podria pensionarse con 500 semanas hasta el mes de
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julio de 2010 y en todo caso, podria acreditar las 1.000 semanas hasta el 31 de
diciembre de 2014; que el actor estuvo cotizando mediante ¢l Fondo de

Solidaridad, siendo desvinculado de forma injusta a la edad de 65 afios.

La aguo absolvid a la demandada al reconocimiento y pago de la pensién de
vejez, en el entendido que el actor no mantuvo el régimen de transicion
contemplado en el A.L. 01 de 2003, por lo que bajo tal presupuesto, ¢l estudio
se debia efectuar conforme con la Ley 797 de 2003, estableciendo que si bien
cumpli6 con la edad para tal fin, no ocurria lo mismo respecto de las mesadas
cotizadas, pues no acreditd 1300 semanas en su vida laboral. No obstante,
condend a la demandada al reconocimiento y pago de la indemnizacidn
sustitutiva de la pension de vejez, debiéndose incluir los tiempos del servicio
militar comprendido entre el 11 de noviembre de 1968 al 30 de julio de 1970 y
las cotizadas desde febrero de 1995 y hasta febrero de 2012, prestacién que
debia reconocerse debidamente indexada, no obstante, se hace necesario
efectuar el descuento respectivo frente a los aportes realizados por parte del

Fondo de Solidaridad Pensional.

Inconforme con la anterior decision, el apoderado de la parte actora interpuso
recurso de apelacion, solicitando se revoque la decisidon proferida, ya que de
conformidad con el principio de proporcionalidad y condicidén mds beneficiosa,
cuando una persona ha laborado mas del 75% del tiempo de trabajo se

desconoce el valor que tiene el trabajo como valor fundamental del Estado, ello

conforme con el articulo 1° de la Constitucioén Politica, asi como, con el articulo
25, sin que se pueda pasar por alto las diferencias en el tema de semanas, pues
cl demandante al 31 de julio de 2005 contaba con las 750 semanas para acceder
al régimen de transicidn, prolongando éste hasta el 2014 y ademas cumpliendo
con las 1.000 semanas, pues hay contradicciones en las resoluciones tanto del
extinto ISS, como de Colpensiones, pues se refieren entre 985, 903 y demads
semanas, siendo que en la sentencia se manifiesta un total de 995, por lo que no

existe un patrén uniforme en el densidad de semanas cotizadas, mas atin, cuando
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de incluirse el tiempo laborado con el Ministerio de Defensa, se alcanza la
densidad de semanas prevista en la Ley. Adujo, que se encuentra acreditado que
el actor cotizé por mas de 40 afios, debiéndose verificar su fidelidad al sistema,
tal como se demuesira en su historia laboral y que por errores de sus
empleadores como aparece en las resoluciones del extinto ISS, en las que se
indica que hay cotizaciones incompletas o extemporaneas se hace nugatorio el
derecho, vulnerdandose el derecho de progresividad, pues la idea es ampliar los
derechos a todos los miembros de la poblacion y en especial el principio de
seguridad social ampliando su cobertura, por lo que no se puede llegar a
conclusion diferente, a que el actor si cumplié las 1.000 semanas y es

procedente el reconocimiento de la prestacion.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fuc adversa parcialmente a la demandada
entidad piblica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.5. se
remitié el presente asunto a esta Corporaciéon para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta que la parte demandante peticiona el reconocimiento de la
pension de vejez de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 758 de 1990,
el problema juridico a resolver se circunscribe en determinar si efectivamente,
el actor es beneficiario del régimen de transicién o si por el contrario, no es
procedente el reconocimiento de dicha prestacion y en su lugar, se deba

proceder con el estudio de la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez.
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En ese sentido, cumple recordar que la Ley 100 de 1993, establecié en su
articulo 36 un beneficio, en virtud del cual, los afiliados del régimen de prima
media, que al momento de su entrada en vigencia estuvieran proximos a cumplir
los requisitos para acceder a la pension de vejez. pudieran pensionarse de
conformidad con el régimen antertor al cual se encuentran afiliados, por
resultarles mas favorable. De manera que para ser beneticiario de dicho régimen
y asi quedar exento de la aplicacion de la Ley 100 de 1993 en lo referente a la
edad, el tiempo de servicio y el monto de la pension de vejez, se requiere
cumplir de manera disyuntiva el requisito de edad <<4( afos para el caso de los
hombres>> o el de tiempo de servicios cotizados <<15 afios de servicios o

cotizaciones>>.

Aunado alo anterior, se debe tener en cuenta que el Acto Legislativo 01 de 2005
dispuso que el régimen de transicion estaria vigente hasta el 31 de julio de 2010,
a efectos de proteger las expectativas legitimas de quienes estuvieran proximos
a pensionarse. Sin embargo, establecié que quienes cumplieran con los
requisitos para beneficiarse del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, y
que al momento de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 (29
de julio de 2005), tuvieran cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en
tiempo de servicios, tendrian derecho a beneficiarse de dicho régimen hasta el
afio 2014. Por esta razém, si quien reclama el reconocimiento pensional se
encuentra cobijado por el régimen de transicion contemplado en la Ley 100 de
1993, en primer lugar debe demostrar que alcanzo el derecho pensional al 31 de
julio de 2010, sino lo logra acreditar para esa fecha, le queda la opcion de haber
efectuado cotizaciones por 750 semanas o més para el momento en que el
referido Acto Legislativo entré a regir, es decir, hasta el 25 de julio de 2005,
con el fin de que la proteccién se le extienda hasta el afio 2014 y, si finalmente
no logra demostrar que la prestacion pensional la alcanzd en esa ultima data, el

derecho se debe estudiar con el régimen legal contenido en la ey 797 de 2003.
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En el asunto, acorde con la fotocopia de la cédula de ciudadania que reposa en
el expediente administrativo aportado por Colpensiones a folio 131 del plenario,
se puede establecer que el demandante, al 1° de abril de 1994, tenia cumplidos
47 afios de edad, por lo que puede decirse que el sefior Alirio Goémez Rodriguez,

por la edad es beneficiario del régimen de transicion.

En ese orden de ideas, como el actor es beneficiario del aludido régimen
transicional, la Sala debe seiialar que el régimen pensional, en lo relativo a la
contingencia de vejez, que se encontraba vigente antes de la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, para quienes durante toda su vida laboral estuvieron
afiliados, y cotizaron para el efecto, al Instituto de Seguros Sociales, es el

contenido en el Decreto 758 de 1990.

El articulo 12 del Decreto en cita establece que tienen derecho a la pension de
vejez quienes llegaren a la edad de sesenta (60) afios si son hombres, o cincuenta
y cinco afios (55) si son mujeres y; hubieren efectuado al menos cotizaciones
equivalentes a quinientas (500) semanas en los veinte (20) afios previos al
cumplimiento de la edad requerida, o mil (1.000) semanas de cotizacion en

cualquier tiempo.

En el caso bajo estudio, encuentra la Sala que el accionante cumple con el
requisito de edad para consolidar el derecho a la pension, como quiera que la
norma exige para ese efecto, sesenta (60) afios de edad o mas, edad a la que
arribo el 14 de febrero de 2007, por lo que bajo tal presupuesto, debe acreditar
el requisito de semanas cotizadas antes del 31 de julio de 2010; no obstante,
frente al requisitos de las 1.000 semanas en cualquier tiempo no se acredita, por
cuanto a la calenda ya referida abria cotizado tan solo 946.42 y frente a las 500
semanas en los 20 afios anteriores al cumplimiento de la edad, esto es, entre ¢l
14 de febrero de 2007 y el 14 de febrero de 1987, acreditd un total de 321.03

semanas, por lo que bajo tal supuesto no le asiste derecho a la pension de vejez.
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Sin embargo, se procedera con el estudio de las 750 semanas fijadas porel A.L.
01 de 2005, advirtiéndose desde ya que el actor no acredita la densidad de
semanas establecidas en la norma en mencién, pues tan solo acredita un total de
740.71 semanas cotizadas al 29 de julio de 2005, cotizaciones dentro de ias
cuales se tuvo en cuenta el tiempo servido al Ministerio de Defensa Nacional,

por lo que no extendid el régimen de transicion al aito 2014.

Asi las cosas, no le quedaria otra opcién al sefior Gémez Rodriguez que
acreditar los supuestos contemplados en la Ley 797 de 2003. que no son otros
que acreditar 62 afios de edad y 1.300 semanas cotizadas en cualquier tiempo,
presupuestos de cotizaciones que tampoco acredita el actor, pues en su vida
laboral aport6 al Sistema General de Pensiones un total de 993.57 semanas, por
lo que no es posible el reconocimiento de la pension de vejez que depreca la

parte actora.

Ahora bien, debe sefialarse, que si bien el principio de progresividad y
favorabilidad propenden por ampliar la cobertura en la poblacién tanto de los
derechos a la seguridad social, como minimo vital, también lo es, que tal
situacién no puede desconocer los postulados normativos establecidos para el
reconocimiento de las contingencias que ampara ¢l Sistema Integral de

Seguridad Social.

Advertido lo anterior, se debe proceder con el estudio referente a la
indemnizacién sustitutiva, que se encuentra regulada en el articulo 37 de la Ley

100 de 1993, que se dispone:

“ARTICULO 37. INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE
VEJEZ. Las personas que habiendo cumplido la edad para obiener lu pension de vejez
no hayan cotizado el minimo de semanas exigidas, v decluren su imposibilidud de
continuar cotizando, tendrén derecho a recibir, en sustitucion, una indemnizacion

equivalente a un salario base de liquidacion promedio semanal multiplicado por el
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niimero de semanas cotizadas; al resultado asi obienido se le aplica el promedio

ponderado de los porcentajes sobre los cuales hava cotizado el afiliado.

Atendiendo la norma a la que se ha hecho referencia, en efecto ia misma fija
tres requisitos para el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez, el primero de ellos es que haya cumplido la edad para el
reconocimiento de la pension de vejez; el segundo, es que no haya alcanzado la
densidad necesaria de semanas para el reconocimiento de tal prestacion; y el
tercero, que manifieste su imposibilidad para continuar cotizando al Sistema

General de Pensiones.

De acuerdo con lo anterior, el actor acredita los requisitos necesarios para
proceder con el reconocimiento de la prestacion, pues se reitera, que con la
fotocopia de la cédula de ciudadania y el registro civil de nacimiento que
reposan en el expediente administrativo, el demandante acredit$ la edad de 60
afios el 12 de febrero de 2007, cotizé 993.57 semanas, dentro de las cuales se
tuvo en cuenta el tiempo servido al Ministerio de Defensa Nacional, de
conformidad con la historia laboral visible a folio 4 2 8 del plenario y mediante
la demanda solicité el reconocimiento de la prestacién estudiada, de lo que se
extrae la imposibilidad para seguir efectuando cotizaciones al Sistema General
de Pensiones; sin embargo, debe hacerse una precision, que si bien algunos de
fos aportes fueron efectuados con anterioridad a la expedicion de la Ley 100 de

1993 que establecié la indemnizacién sustitutiva de los diferentes

riesgos(01/11/1968 al 31/03/1994 de forma interrumpida), tanto para la
invalidez, la vejez y la muerte, también lo es, que de acuerdo con la definicion
jurisprudencial ya decantada por nuestro méximo tribunal de cierre, se logra
determinar 1) que no existe norma que lo prohiba o restrinja, II) que tanto la ley
100 de 1993, como el Decreto 1730 del 2001 reconocen los periodos cotizados
con anterioridad a la norma que regulé el Sistema Integral de Seguridad Social
y II1) que ante el no reconocimiento de esta prestacion, la entidad estaria en

curso de un enriquecimiento sin causa, por lo que es factible la concesioén de la
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indemnizacidén sustitutiva de la pension de vejez, aun cuando los aportes o

cotizaciones hayan sido efectuados con anterioridad al 1° de abril de 19941,

Ahora bien, frente a los tiempos no cotizados al entonces Instituto de los
Seguros Sociales hoy Colpensiones por parte del Ministerio de Defensa
Nacional, se debe hacer mencién a la sentencia proferida por la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién laboral con radicado No. 28503 del 15 de

marzo de 2007, M.P. Dr. Luis Javier Osorio Lopez, en la que se indico:

“Por su parte el articulo 13 ibidem, contentivo de lus caracteristicas del sistema

general de pensiones, dispuso en su literal f), que:

“Para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en los dos
regimenes, se tendrdn en cuenta la suma de las semanas cotizadas con anferioridad a
lu vigencia de la presente ley, al Instituto de Seguros Sociales o a cualquier caja, fondo
o entidad del sector piblico o privado, o el tiempo de servicio como servidores
piiblicos, cualquiera sea el mimero de semanas cotizadas o el tiempo de servicio.”

(Negrilla fueru de texto).

De otro lado, el articulo 5° del Decreto 2222 de 1993, dispuso que para quiences fueron
servidores puiblicos, no afiliados al [S.S., pero al momento de entrar en vigencia el
Sistema General de Pensiones, si lo estaban, como es ¢l caso del gfiliado Ricardo
Alberto Sebastian Arango Fomnnegra, dicha entidud les reconocerd la indemnizacion
sustitutiva correspondiente, teniendo en cuenta todo el tiempo de servicios, y cobrard

a los empleadores del sector publico lus cuotas paries a que huya lugar, lo anterior

J. ! En conclusion, la indemnizacidn sustitutiva de la pension de sobrevivientes es una presiucion contemplada
en el articulo 49 de la Ley 100 de 1993, en favor de los miembros del grupo familiar de un afiliado al SGP que
@l momento de su muerte no hubiese reunido lus requisitos necesarios para obtener lu pension de veje. Su
reconocimiento no se restringe a que su origen v perfeccionumiento se hava dado con posterioridad a la
promulgacion de la Ley 100 de 1993. Para la Corte eso es asi en atencidn a que (1) no hay dispasiciones legales
qgue lo restrinja; (i) la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1730 de 2001 reconocen los periodos cotizados antes de
la entrada en vigencia de la precitada Ley v, se debe dar eficacia a la prohibicidn del enriguecimiento sin justa

CUSd.
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desde lego en tratdndose de las prestaciones de servicios a entidades del orden

nacional. (...} ".

Asi mismo, de forma mds reciente, la Alta Corporacién en sentencia con
radicado No. 47095 del 16 de mayo de 2018, M.P. Dr. Rigoberto Echeverry

Bueno, precisé:

“4. Por otra parte, en el andlisis del reconocimiento de la prestacion pedida, debia
lenerse en cuenta que la propia Ley 100 de 1993, en el literal f) de su articulo 13,
reconoce que «..para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones
contempladas en los dos regimenes, se tendrdn en cuenta la suma de las semanas
cotizadas con anterioridad a la vieencia de la presente ley. al Instituto de Seguros
Sociales o a cualguier caja, fondo o entidad del sector piiblico o privado, o ¢l tiempo
de servicio como servidores priblicos, cualquiera seu el niimero de semanas cotizadas

o el tiempo de servicio.» (Resaltu la Sala).

En igual direccion, el articulo 2 del Decreto 1730 de 2001 dispone claramente qite
«...cada administradora del végimen de prima media con prestacion definida a la
que haya cotizado el trabajador, deberd efectuar el reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva, respecto al tiempo cotizado ...» y que « ..para delerminar el
monlto de la indemnizacion sustitutiva se tendrdn en cuenta la totalidad de semanas

cotizadas, ain las anteriores a la Ley 100 de 1993 (Resalia la Sala).

En este caso, de acuerdo con el documento obrante a folios 6 u 8, los periodos servidos
por el actor habian sido cotizados a la Caja Nacional de Prevision Social y, por lo
mismo, representaban colizaciones anteriores a la Leyv 100 de 1993, ¢ petuadas a una
caja pitblica, de manera que estuban expresamente acepladus por la norma para
efectos del reconocimiento de pensiones o «...prestuciones...», como la indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez. Asi también lo ha considerado la Sula incluso
respecto de tiempos publices no cotizados, en decisiones como la CSJ SL, 15 mar.

2007, rad. 25303.

En ese orden de ideas, el sefior Alirio Gémez Rodriguez tiene derecho al
reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez.

la que debe ser liquidada teniendo en cuenta lo expuesto en el articulo 3° del
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Decreto 1730 de 20017, no obstante, tal como lo indicé la falladora de primer
grado, no es posible efectuar en esta instancia el cilculo de la misma, como
quiera, que como el actor efectud aportes mediante el régimen subsidiado de
pensiones, se deberdn descontar los subsidios otorgados y en tal sentido, se
procederd con la devolucién de los aportes efectivamente realizados por el
demandante, sin que haya lugar a tener en cuenta las contribuciones efectuadas
mediante el mencionado fondo de solidaridad, monto que una vez determinado
por la Administradora Colombiana de Pensiones, deberd ser indexado al
momento de su pago, con ocasién de la pérdida del valor adquisitivo de la

moneda.

JARTICULO 3°-Cuantia de la indemnizacion. Para determinar 2 valor de la indemnizacion se aplicard la

siguiente formula:

I =58BCxS8Cx PPC
Donde:

SBC: Es el salario base de la liquidacion de la cotizacién semanal promediado de acuerdo con los factores
sefialades en el Decreta 1138 de 1994, sobre los cuales cotizé el afiliade a la administradora que va a gfectuar

ef reconocimiento, actuali—ado anualmente con base en la variocion del IPC segin certificacion del DANE.

SC': Es la suma de las semanas cotizadas a la administradora que va a efectuar el reconocimiento.

PPC: Es el promedio ponderado de los porcentafes sobre los cuales ha cotizado el afiliado para el riesgo de

vejes, invalides o muerte por riesgo comin, a la administradora que va u efectuar el reconocimiento.

En el evento de que, con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, la adminisiradora que va a efectuar
el reconocimiento no manejara separadamente las cotizaciones de los riesgos de vejez, invalidez o muerte por
riesgo comiin de las correspondientes al riesgo de salud, se aplicard la misma proporcidn exisrente entre lus
cotizaciones para el riesgo de vejez de que trata el inciso primero del articulo 20 de la Lev 100 de 1993 (10%5)
v las cotizaciones para el riesgo de salud sefialadus en el articulo 204 de la misma ley (127%), es decir se
fomardn como cotizaciones para el riesgo de vejes el equivalente al 45.43% de total de la cotizacidn clectuada

v sobre este resultado se calcuiard lo indemnizacion sustitutiva.

A purtir de la vigencia de la Ley 100 de 1993, se tomard en cuenta ¢l porcentaje de colizacion establecido en

el incise primero del articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
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En cuanto a la prescripcion de las indemnizaciones sustitutivas, esta Sala de
Decision acoge lo indicado por la H. Corte Constitucional, como en la sentencia
con radicado T 122 de 2016, M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, en la

que indico:

“dhora, si bien la Gobernacidn de Antiogquia alego dentro de su respuestu que Hiempo
airds habian celebrado con el actor un acuerdo de retiro voluniario en el que se
entendia que acepiaba un determinudo valor econémico por concepio de cualquier
factor legal o extralegal que considerara le asistiu, lo que. a su juicio, debia
comprender la indemnizacion sustitutiva, lo cierto es que dicha prestacion es
considerada un derecho irvenunciable e imprescriptible del trabajador que no puede
ser transado de esta manera v el cual debe liquidarse de conformidad con lo que la ley
indica.

Adicionalmente, al demandante le asiste dicho derecho pues es claro que no tiene lu
capacidad fisica ni econémicu para continuar cotizando y aportando ol sistema
pensional, luego resulta desproporcionado obligarlo a cumplir la cantidad de semanas
exigidas para obtener un tipo de proteccion estatal proveniente del sistema general
como [o es la pension de vejez, pues ello desconoce la finalidad del sisiema el cual
debe procurar por dar una proteccion universal y progresiva que extienda su cobertura
v heneficios para todos sus afiliados. .

Asi las cosas, se tiene que el derecho a la indemnizacién sustitutiva de la
pensién de vejez es imprescriptible, ya que se concede como una garantia para
la persona que no alcanza los requisitos necesarios para adquirir su derecho
pensional, por lo que no se puede disponer de forma absoluta ni por ¢l afiliado,
ni por la administradora a la cual se encuentra vinculado, esto ya que no se
puede renunciar, ni perderse por el simple transcurso del tiempo, por lo que se
confirmard en su integridad la decisién adoptada por la falladora de primer

erado.

Finalmente, no se efectuard pronunciamiento alguno referente a la absolucion
de los intereses moratorios, como quiera que la parte interesada no efectud

pronunciamiento o inconformidad alguno mediante el recurso de apelacion.

Hasta aquf el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estardn a
cargo de la demandada vy sin ellas en esta instancia, dado el estudio integro de

la decision.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C..
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por autoridad
de la Ley, RESUELVE: PRIMERQ: CONFIRMAR la sentencia proferida
por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota el 30 de septiembre de
2021, conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: COSTAS. Sin costas en esta instancia dado el estudio del grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad ptblica demandada; las de

primer grado a cargo de la encartada. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Magdstrada

NO FIRMA POR AUSENCIA
JUSTIFICADA.

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

C D=

LUIS A(J USTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado



“IwReptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 010 2020 00476 01. Progeso Ordinario
Naney Stella Bermeo contra Colpensiones y Otras (Apelacién

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decisién 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
apoderadas de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de
consulta en favor de esta ultima entidad en los aspectos no recurridos, frente

a la sentencia proterida por Juzgado 10 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de que la AFP Proteccion S.A. no le suministrd
informacién cierta, clara, oportuna, suficiente y transparente al momento de
suscribir el formulario de afiliacién y como consecuencia de ello de la
ineficacia de su traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad que

realiz6 el 7 de septiembre de 1994; se condene a dicha a AFP a realizar el
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traslado a Colpensiones de todos los aportes que se encuentren en su cuenta
de ahorro individual de ahorro pensional. junto con los rendimientos
financieros y el valor del bono pensional; y a Colpensiones a recibir dichos

recursos,

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que nacio el 1° de enero de 1965 y
se vinculo a través de su empleador al Instituto de Seguros Sociales el 29 de

marzo de 1985, en donde efectud cotizaciones hasta el 30 de septiembre de

1994.

Afirm6 que el 7 de septiembre de 1994 un asesor comercial de la AFP
Proteccion S.A., visito su lugar de trabajo y le ofrecid la posibilidad de
vincularse a dicha administradora; para lo cual le indicd gue podria pensionarse
a cualquier edad, que el momento de su mesada pensional seria mas alto que

en ¢l régimen de prima media, y que el ISS estaba préximo a desaparecer.

Refirid que el asesor de la AFP Proteccion, al momento de su vinculacion, no
le suministré informacidn clara, cierta, suficiente y oportuna en relacion con
las caracteristicas del régimen de ahorro individual con solidaridad y del
régimen de prima media con prestacion definida, ni acerca de las condiciones
en que se reconoce el derecho pensional en uno y otro régimen, entre otros

aspectos.

Agregd en similar sentido que la AFP Porvenir S.A., administradora a la que
se encuentra afiliada actualmente, omiti6 brindarle informacién acerca de que
entre los afios 2012 y 2013 estaba proxima a entrar en la prohibicién de traslado

de régimen, para que tomara la decision que més le beneficiara.
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Refiri6 que de acuerdo con documento emanado de 1a AFP Porvenir S.A. el 19
de octubre de 2020, sobre un salario base de liquidacién de$3°656.153,00,
tendria derecho a una mesada pensional de $877.803.00; pero que si estuviera
afiliada a Colpensiones el monto de su mesada pensional serfa de
$2°373.481,00, de acuerdo con el promedio salarial de los dltimos 10 afios y

una tasa de remplazo del 64,92%.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. Colpensiones sostuvo en sintesis que dentro del
proceso obran medios de prueba documentales que permiten determinar que el
traslado de la demandante se llevé a cabo de manera libre y voluntaria. Propuso
en su defensa las excepciones de prescripcion, validez de la afiliacién al

régimen de ahorro individual e inexistencia del derecho y de la obligacion.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
sostuvo que el traslado del demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad se produjo con la AFP Proteccién, pero que éste reiterd su voluntad
de pertenecer al RAIS con el traslado horizontal que efectio con la AFP
Colmena y posteriormente al fondo por ella administrado el 28 de septiembre
de 2001, el cual se produjo de manera libre y voluntaria. Propuso en su defensa
las excepciones de mérito que denomind prescripcion, buena fe, inexistencia

de la obligacién y compensacion.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. indicéd
que ¢l acto de traslado del demandante es vélido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, y ademas cumplié con los
requisitos de existencia de validez. Propuso en su defensa las excepciones de
mérito que denominé inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del

sistema general de pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver la prima




4

f :"I;Ref.: Radiescién N° 11001-31-05 810 2020 00476 §f. Proceso Ordinario Nancy Stella
Bermeo contra Colpensiones v afras (Apelacitn Sentencia).

de seguro previsional cuando se declare la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion

por falta de causa, entre otras.

Frente a las suplicas de la demanda, la aguo declar¢ la ineficacia del traslado
de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, y en razon
a ello condend a las AFP Porvenir S.A. y Porteccién S.A. a trasladar a
Colpensiones los valores recibidos con motivo de la afiliacién de la
demandante, incluidos los rendimientos y las sumas descontadas por gastos
de administracién y primas de seguros previsionales debidamente indexados,
asi como los porcentajes destinados al fondo de pensidn minima, para lo cual
les confiri6 el término de 15 dias y la obligacién los documentos
correspondientes al pago efectivo, para que Colpensiones pueda establecer

que la devolucion se efectd en los términos ordenados.

Inconformes con la anterior determinacion las apoderadas de las demandadas
Porvenir S.A. y Colpensiones interpusieron recursos de apelacion los cuales

fueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Porvenir S.A. aduce en primer término que la demandante

al momento del traslado era una persona capaz, y tomo una decision libre,

voluntaria e informada, que en el afio 2004 todos los fondos realizaron una
publicacién, mediante la que informaron a los afiliados que podian
trasladarse de régimen y que aunado a ello la demandante se encuentra

incursa en la prohibicién de traslado prevista en el articulo 2° de la Ley 797

de 2003.
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Afirma que dentro del proceso no se establecid alguno de los eventos
previstos en el articulo 1741 del C.C. para declarar la nulidad absoluta o al
menos relativa del acto del traslado, y que, por ese motivo, dicho acto tiene

plena validez.

Agreg6 que a la demandante le asistia el deber estar informada y cerciorarse
de los servicios que deseaba contratar y ademas contd con la posibilidad de
exigir la informacién necesaria, precisa y suficiente, que posibilitaban la

toma de decisiones informada.

De otra parte, sostiene que la condena al pago indexado es totalmente
improcedente en la medida que la cuenta de ahorro individual del demandante
no se ha visto afectada por el fenémeno de la inflacién, y ha generado
rendimientos superiores a los minimos establecidos por el Gobiemno

Nacional.

Por su parte la apoderada de Colpensiones aduce en esencia que el traslado
efectuado por la accionante es vélido y no resulta procedente declarar que
dicho es nulo o ineficaz, en tanto que obran dentro del expediente pruebas
documentales suficientes que permiten determinar que se realizé de forma
libre y voluntaria, y que el asesor si le suministré la totalidad de la

informacion.

Agregd que no se evidencia algin vicio del consentimiento en el acto del
traslado y que aunado a ello se encuentra inmersa en la prohibicién de

traslado contenida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

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

tanto obrd bajo el principio de la buena fe.
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GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacidn ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en ¢l articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decisién 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 resefa de las actuaciones previas.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando el
traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacién definida
administrado por Colpensiones; y de ser asi, si resulta procedente ordenar la
devolucion indexada de los gastos de administracion y la codena en costas en

contra de 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 afiliaciéon 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 prestacién
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.
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Ast quedd explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado
No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga', posicion que fue

reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

" “En cuanto ol cumplimiento de los deberes de informacion por parte de ias AFP vy su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CST SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas del
afitiado de aceptar las condiciones del truslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia v
cuidado era quien estaba obligado a emplearia, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el sicuiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la confroversiu agui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente vy, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposiciin que trae consigo
la referida norma, sino porque en {os términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidado incumbe a quien debid empleario v, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sing la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, ¥ este no se satisfacia unicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmacda corvespondiera a la realidad v 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 agregurse el hecho de que la AFP demandadua estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de lu diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta an servicio piblico, no solo por la obligacidn impuesta por el Estatuic Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los 1érminos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debic emplearios v, como lo tiene adoctrinado estu Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de gue lo asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afifiada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera u la veracidad y atendiera
lus pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 v
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 expresu que "Hago constar que realizo en forma libre,
esponldnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicidn, bonos pensionales v las implicaciones
de la decision... igualmente declavo que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5) dias habiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibiv guienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion; la Sala en lu sentencia CSJSL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no solamente
debe vrientarse ol afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasiadarse, gue
puede ser cualguiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monte de lu pension que en cada uno de ellos se provecte, la diferencia en el
pugo de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones v la comveniencia o no de la eventual decision
Vv obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplic los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte
pura considerar si el régimen de transicicn 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 transicion, efercicio vy asesoria que no requeria de mayores provecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco gfios
de cumplir los requisitos fegales para obrener la pensicn 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
brindd la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prucba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a 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 trastado de régimen. el afiliado en realidad fue su deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

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

En este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo el deber de
informacién una obligacion de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumplio 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 efectda el accionante constituye una negacion indefinida.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Proteccion S.A. debié ofrecer a la demandante una informacién clara,

completa y oportuna acerca de [as caracteristicas de uno y otro régimen; sin
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embargo, contrario a lo que plantea la apoderada de Colpensiones, de los
medios de prueba decretados y practicados dentro del proceso, no es posible
advertir que se le hubiere expuesto a la accionante de forma clara las
condiciones conforme con las cuales podia acceder al reconocimiento de la
prestacion de vejez, asi como los beneficios que ofrece el régimen que ésta
administra, comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de
prima media con prestacién definida; obligacién que por demds, conviene
recordar, surgi6 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 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 exclusién de todo
efecto al traslado”, de manera que no es necesario acreditar la existencia de
algun vicio del consentimiento en los términos del articulo 1741 del Cédigo
Civil, como lo plantean las recurrentes; motivo por el que ningtn reparo
merece a la Sala la determinacién acogida por la servidora judicial de primer

grado.

Por consiguiente, la Sala avala la declaratoria de ineficacia del traslado del
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A., y como
consecuencia de ello, de las demas afiliaciones que se produjeron dentro del
mismo régimen pensional, 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
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alguna clase de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento
comporta permitir que el deber de informacidn 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 1a cuenta de ahorro individual,
debe indicar {a 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 explic6
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 cometié el
error, de manera que no resulta procedente acudir a lo que para el efecto
establece el articulo 113 de la Ley 100 de 1993 o cualquier otra disposicién

que regula el traslado de régimen,.

En tal sentido, como la demandante se encuentra afiliado a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., ésta tiene
¢l deber de devolver al sistema los valores recibidos. incluyendo
adicionalmente Jas cuotas de administracién y demas presupuestos existentes
en el RAIS, y asf mismo, la AFP Proteccion S.A. se encuentra obligada a
devolver las sumas que recibié por concepto de gastos de administracion
durante el periodo en que la demandante estuvo afiliada, de manera que
ningun reproche merece a la Sala la determinacién acogida por la servidora

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 administracidn, pues se reitera con
ocasidn 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
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hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
frente a ello la generacién de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefid el 6rgano de cierre de la jurisdiccién ordinaria en lo laboral en la
sentencia proferida dentro radicado No. 31.989, ““Las consecuencias de la nulidad
de la vinculacion respecto u las prestaciones acaecidas no es plenamente retroactiva
como lo determina la normatividad del derecho privado, lu que no tienen cabida
enferamente 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 compleia de las prestaciones que uno v otro hubieren dado o recibido, ha de

valer el cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas va 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 administracién, y permite a la afiliada conservar los

rendimientos causados.

De otra parte, no puede salir avante la excepcidén de prescripci6n, teniendo
en cuenta que, si bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del
tiempo, también lo es. que al tratarse de Ia configuracién y conformacién del
derecho pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de
prescripcion al ser derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los
gastos de administracién no hacen parte del derecho pensional como lo
plantean algunos de los recurrentes, 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 bien, en lo que respecta a la inconformidad planteada frente a la
indexacion, basta a la Sala indicar que la determinacién acogida por el
servidor judicial de primer grado se ajusta al criterio sentado por la maxima
Corporacidn de Justicia Laboral en la sentencia SLS686 de 2021; sin

embargo, se precisard que solo es procedente acceder a ello en relacién con
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los gastos de administracién incluidos los descuentos destinados a cubrir las
primas de seguros previsionales, en la medida que dichos recursos no hacen
parte de la cuenta de ahorro individual de la demandante, viéndose por tanto
afectados por la pérdida del poder adquisitivo de la moneda al no generar

algun tipo de rendimiento o rentabilidad minima.

Ahora, en relacion 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 de la accionante al régimen de ahorro individual y que
dicha entidad no participd en el acto juridico cuestionado, sino que su
intervencion dentro del proceso 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.; razdn por la que se revocara la determinacion que
sobre el particular acogid la servidora judicial de primer grado, para en su

Tugar, absolver a Colpensiones de la condena en costas.

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

mnstancia.

DECISION:

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

Colombia, y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR PARCIALMENTE los ordinales tercero y
cuarto de la sentencia proferida por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de
Bogota dentro del presente asunto, en el sentidoc de ORDENAR la
devolucion indexada vnicamente de los gastos de administracion incluidos

los descuentos destinados a cubrir las primas de seguros previsionales.

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

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

TERCEROQO.- COSTAS. En primera instancia (nicamente a cargo de la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
y la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A.; y

sin lugar a su imposicidn en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

VASQUEZ SARMIET
Magidtrada

NO FIRMA POR AUSENCIA
JUSTIFICADA.

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

o=

JISTIN VEGA CARVIAJAL
Magistrado

LUEY ST




“"I”Repziblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 014 2019 00096 01. Proceso Ordinario
Solange Nifiez Quintero contra Colpensiones y Otra (Apelacién

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decisién 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 los
apoderados de las demandadas, asi como el grado jurisdiccional de consulta
a favor de Colpensiones en los aspectos no recurridos frente a la sentencia

proferida por Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario laboral,
que previa declaracion de la ineficacia de su traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, asi como de la nulidad del acto mediante el cual
se produjo su traslado por existir vicios en el consentimiento ante la

inadecuada asesoria; se ordene el traslado al régimen de prima media con
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prestacion definida junto con el ahorro y los rendimientos en el régimen de

ahorro individual administrado por Porvenir S.A.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que nacié el 13 de agosto de 1966
y que efectud aportes al régimen de prima media con prestacion definida hasta

el 29 de septiembre de 1999,

Afirmé que se afilié a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. en octubre de 2001, para lo cual el asesor de esta
administradora suministré informaciones confusas, aduciendo que dicha
administradora era muy rentable y brindaba mejores beneficios, que se podria
afiliar a la edad que quisiera, sin explicarle que tenia que efectuar mayores
aportes, que si continuaba en el ISS corria mucho riesgo dado que estaba

quebrado y que la pension a seria superior a la reconocida por Colpensiones.

Refirio que el asesor de Porvenir jamés le dio a conocer las consecuencias
negativas de afiliarse al régimen de ahorro individual con solidaridad, ni se le
entregd informacién clara y suficiente, donde le explicara los efectos que le

acarrearia dicho traslado.

Relato que luego de darse cuenta de la equivocacion a la que fue inducida el 7
de diciembre de 2018 suscribié formulario de afiliacion y radic6 derecho de

peticién ante Colpensiones; y que ésta le respondié que era procedente dar

tramite a su solicitud.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. Colpensiones adujo que la demandante suscribio
el formulario de afiliacién de manera voluntaria, consciente y sin presiones, y
que ademads se encuentra inmersa en la prohibicién legal de la Ley 797 de 2003.

Propuso en su defensa las excepciones de mérito que denominé inoponibilidad
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de la AFP ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad social, error de
derecho no vicia el consentimiento, cobro de lo no debido, falta de causa para

pedir, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, entre otras.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S A.
sostuvo que la demandante recibié una asesorfa comparativa de los dos
regimenes, de su funcionamiento, caracteristicas, ventajas y desventajas, para
que basada en sus condiciones optara por uno u otro régimen de forma libre,
espontanea y sin presiones. Propuso en su defensa las excepciones de mérito
que denomind prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las

obligaciones demandadas, buena fe y enriquecimiento sin causa.

El Despacho Judicial de primer grado declaré la ineficacia de la afiliacion de
la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad y le ordené a
la AFP Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones el saldo de la cuenta de ahorro
individual de la demandante, incluyendo los rendimientos financieros, sin
descontar suma alguna por concepto de gastos de administracion; y le ordend
a Colpensiones los aportes realizados a favor de la demandante en el régimen
de ahorro individual con solidaridad.

de los valores de la cuenta de ahorro individual del demandante, y ademas le

ordend a dicha entidad, a Colfondos S.A. y a Proteccion S.A. trasladar a
Colpensiones en forma indexada los valores que hubiere descontado de los

aportes pensionales del demandante.

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados judiciales de
Colpensiones y Porvenir S.A. interpusieron recurso de apelacion, los cuales

fueron concedidos en el efecto suspensivo.




4

“’? » Ref': Radicacion N® 11661-31-05 014 2019 06996 (1. & Proceso Ordinario Solange Niifiez
conira Calpensiones y otra {Apelacién Sentencia),

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la AFP Porvenir S.A. solicité se revoque la decisién de
primer grado y que en su lugar se absuelva a su representada de todas y cada
una de las pretensiones; para lo cual considerd en esencia que en virtud de
los establecido en el articulo 9° del Cédigo Civil la ignorancia de la ley no
sirve de excusa, y que en razon a ello se deber presumir que la misma es

conocida por todos los habitantes.

Agrega en el mismo sentido que por tratarse de un sistema obligatorio,
establecido en normas de cardcter publico; las condiciones de afiliacion,
traslado y cotizaciones se encuentran contenidas en la misma; y que en tal
sentido la demandante debfa conocer la informacién que le permitiera la
decision de trasladarse de régimen pensional; sin que la demandante estuviera

exonerada de acreditar las condiciones especiales que le impidieron conocer

la Ley 100 de 1993.

En caso de que se confirme la determinacion relativa a la declaratoria de la
ineficacia de régimen, se absuelva a su representada de devolver o
descontado por comisiones y gastos de administracion; en tanto se trata de
conceptos autorizados a descontar por la ley como consecuencia de la buena
administracion que se ejercié sobre el capital de la cuenta de ahorro

individual de la demandante; y que de ordenarse el traslado de tales recursos

se genera un enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones.

Refiere en el mismo sentido que el articulo 113 de la Ley 100 de 1993
establece los recursos que se deben trasladar cuando existe un cambio de

régimen, sin hacer mencién alguna a los gastos de administracion.

Agrega que en tanto tales recursos no forman parte del derecho pensional,

frente a ellos opera el fenémeno de la prescripcion.
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Por su parte la apoderada de Colpensiones solicita se revoque la sentencia de
primer grado o en su lugar, se condene a la AFP en la que estaba afiliada la
demandante al reconocimiento y pago de los perjuictos econémicos que ello

le acarrea a su representada.

Aduce al efecto que la servidora judicial de primer grado dejo de tener en
cuenta que su representada es un tercero ajeno al acto juridico celebrado entre
la demandante y la AFP del régimen de ahorro individual; y que en razon no

puede ser perjudicada o beneficiada por la misma.

Agrega que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion de traslado
prevista en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 y que la decision de declarar
la ineficacia del traslado afecta la sostenibilidad del sistema general de

pensiones, amparado por el Acto Legislativo 01 de 2005.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recuridos.

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

régimen al que se pretende afiliar.

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

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

V“En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP v su acreditacion en ¢l
proceso, esta Sala en la senfencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genédricas del
dafiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes v quien debia probar la diligencia y
cuidado era guien estaba obligado a emplearia, en este caso la AFP. Su raciocinio fue ef siguiente:

"Asi gue es la propia lev la que sunciona, con severidad, el incumplimiento Infegro de los deberes de
informacion que les atafe ¢ incluso, para la controversia aqui suscituda ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestucion genérica de aceptar las condiciones, wno era suficiente v, de otro,
correspondia dar cuenta de gue se actud dilicentemente, no solo por la propia impasicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, fa prueba de la diligencia
¥ cuidado incumbe o quien debic emplearlo y, en este especitico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion lus documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoriu brindada era suficiente para la
persona, v eslo no se satisfacia tnicamente con Henar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion piasmada correspondiera a la realidad y atendiera lus pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en lus voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad gue
presta un servicio piblico, no solo por la obligacion impuesta por ¢l Estatwio Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porgue en fos términos del articulo 1604 del Codige Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe u quien debic emplearios v, como lo tiene adocirinado esta Sala, tal circunstancia no se satisfuce
sofo con exhibir los documentas suscritos, sino con la evidencia de que la asesorfa brindada era clara,
comprensible v suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la veracidad y atendiera
las paulas para gue se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 v
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar e opositor con el anuncio inserto en el formulario
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL. 1688 del 8 de mayo de 2019: y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de Decision comparte

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. no da luces acerca de que se
brind¢ la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos cventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado: esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es que
las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado
la informacién completa y veraz sobre su situacion pensional, que le permitan

inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos ¢

de afiliacion firmado por la demandante, en ¢l que expresa gue "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdned Y sin presiones la escogenciu al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del Fégimen de transicion, bonos pensionales v las implicaciones
de la decision... igualmente declaro que he sido informado del derecho gue me asiste de retractarme dentro
de los (5) dias hdbiles siguientes a lu fecha de la presente solicitud”,

Pura fa Corte existen unas reglas basicas ¢n cuanto a la calidad de la informacidn que deben recibir guienes
manifiestan su interés de frasladarse de régimen pensional, especiulmente para los beneficiarios del
régimen de transicion: la Sula en la sentencia C8JF SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determing gue no solumente
debe orfentarse al dfiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que
puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestucion definida o ahorre individual con
solidaridud), sino ademds el monto de la pensidn gque en cadua uno de ellos se provecte, la diferencia en el
pugo de los aportes que alli se realizarian, fas implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision
v obviamente la declaracion de acepiacion de esa situacion. Esas reglus bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplio los minimos de transpurencia, v de contera, sirven de soporte
para considerar 5i el végimen 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 trasiado, que brindo a la uctora una informacion, clura, comprensible
v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencius del trasiado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio v asesorifa que no requeria de mayores provecciones financieras v
actuariales. si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco affos
de eumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, previstu en el articulo 12 del
Acuerdo (049 de 1990, pues contaba con mas de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
ef 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

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
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
incumplio 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 efectda el accionante constituye una negacion indefinida.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en el caso objeto de estudio
la AFP Horizonte, hoy Porvenir S.A., en su momento debid ofrecer a la
demandante una informacién 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, compardndolo con las
condiciones v beneficios del régimen de prima media con prestacion
definida; obligacion que surgié desde la propia creacidon 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, de manera que no se estd dando
una aplicacién retroactiva a otros preceptos como lo senala la apoderada de

Porvenir S.A..

Ahora bien, a pesar de que el articulo 9° del Cédigo Civil prevé que “//]a
ignorancia de las leves no sirve de excusa.”, contrario a lo que plantea el
apoderado de la AFP Porvenir S.A., ello no implica que deba conocer el

sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, pues tal
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precepto lo que impone es un deber de obediencia a la ley, mas no una
presuncion de que conozca el contenido de todas las normas que existen, lo
que perse resulta inverosimil hasta para un profesional del derecho; y en todo
caso, no libera a las administradoras de fondos de pensiones de cumplir con

el pluricitado deber de informacion.

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 “ia sancion impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado™; motivo por el que ningiin reparo merece a la Sala la

determinacion que acogio 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 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
Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional
y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber de informacion a

que se ha hecho referencia tnicamente sea exigible frente a los posibles

afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Ahora bien, se precisa que, en tanto, tal como lo indicé la médxima
Corporacion de Justicia Laboral en la sentencia SL4360 de 2019, el efecto
juridico de la declaratoria de ineficacia, no es otro que descartar cualquier
derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometio el error,
ninguna injerencia tiene el limite que frente al traslado de régimen establece

el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 <<modificado por el articulo 2° de la
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Ley 797 de 2003>>; de manera que, como la demandante continda afiliada a
la AFP Porvenir S.A., ésta tiene el deber de devolver el saldo total de la
cuenta de ahorro individual; asi como de los valores que recibid por concepto
de gastos de administracion, los valores destinados al pago de las primas de
los seguros previsionales y los aportes realizados al fondo de garantia de
pensidon minima; razdn por la que se adicionara la sentencia de primer grado
a efectos de ordenar la devolucién de los descuentos no sefialados por la
servidora judicial de primer grado, a saber los valores destinados al pago de
las primas de los seguros previsionales y los aportes realizados al fondo de

garantia de pension minima.

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 comisiones y gastos de administracion, pues se
reitera con ocasién a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende
que estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones, como si la demandante
siempre hubiere permanecido en dicho régimen. sin que ninguna injerencia
tenga frente a ello la generacion de rendimientos financieros, pues tal como
lo ensefi6 el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

sentencia proferida dentro radicado No. 31.989, “Lus consecuencias de la nulidad
de la vinculacion respecio a lus prestaciones acaecidus 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 reforno
al estado original, al momento en que se formalizo el acto anmulado, mediante la
restifucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de

valer el cardeter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el ambito 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 administracién, y permite a la afiliada conservar los

rendimientos causados.




11

_—*\
-8 _— u Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 014 2619 08096 61. n Proeeso Ordinarie Sofange Niifiez
comtra Colpensiones ¥ otra (Apelacion Sentencia).

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 parte
actora, bajo una nueva orientacién, considera la Sala que resulta oportuno,
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 la orden impartida en su contra, razoén por la que también se adicionard la

decision de primer grado en este sentido.

En punto al desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera a que
alude la apoderada de Colpensiones, basta sefialar que ya la maxima
Corporacion de justicia laboral ha tenido la oportunidad de indicar que en los
casos de ineficacia ademds 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>>.

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 configuracién y conformacion del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripeién al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administracién no hacen parte del derecho pensional, no es procedente
declarar la prosperidad de la excepcién de prescripcidn en la medida que la
obligacion de su devolucién surge como consecuencia de la declaratoria de

la ineficacia de la afiliacion.

Ahora, en relacion 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 de la accionante al régimen de ahorro individual y que
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dicha entidad no participé en el acto juridico cuestionado, sino que su
intervencion dentro del proceso 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 considerdrsele sustancialmente como parte vencida y por ende
tampoco resulta procedente imponerle condena en costas en los términos del

articulo 366 del C.G.P..

Hasta aqui el andlisis de la Sala, costas en esta instancia a cargo de 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 por el Juzgado 14 Laboral
del Circuito de Bogota en el sentido de ORDENAR a la Sociedad
Administradora de Fondos vy Pensiones Porvenir S.A. trasladar a
Colpensiones los descuentos destinados al Fondo de Garantia de Pension
Minima del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y las primas de

seguros previsionales, durante el tiempo de afiliacion de la demandante.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar
a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir

S.A., que en el término de treinta (30) dias habiles, de cumplimiento a la
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6rdenes que le fueron impartidas. de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta decision.

TERCERQ.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

CUARTO.-COSTAS sin lugar 2 su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY STEL ASQYEZ SARMIGNTO
Magigtrada
NO FIRMA POR AUSENGIA
JUSTIFICADA.
LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado



“““T-Repziblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 015 2021 00368 01. Proceso Ordinarie

Marisel Parra Ulloa contra Colpensiones y Otros (Apelacién Senteneia).

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

proferida por Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité 1a demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de su traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad y que como consecuencia de ello siempre estuvo
validamente afiliado al régimen de prima media con prestacidn definida, se
condene a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones el monto total existente de todo lo

ahorrado en su cuenta de ahorro individual, junto con sus rendimientos,
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intereses y demds frutos generados, junto con los gastos de administracion y

demds rubros que hubiese recibido a titulo de cotizaciones.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que inicialmente cotizo6 al Instituto
de Seguros Sociales y que a partir del mes de marzo de 1995se traslado sin
tormacién libre del convencimiento al régimen de ahorro individual con
solidaridad con la AFP Colmena, hoy Proteccion S.A. y posteriormente s¢

afilio a la AFP Porvenir S.A.

Afirma que su traslado no se dio en debida forma, pues no se le proporciono la
informacién clara, completa y fehaciente respecto de las consecuencias legales
y econémicas que tendria el cambio de régimen pensional; y que el asesor

simplemente le indic6 que el Instituto de Seguro Sociales se iba a acabar.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. Colpensiones adujo que no tuvo injerencia en el
acto de traslado de la demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad, y que es a la demandante a quien le corresponde acreditar que se
presentd algdn vicio en el consentimiento. Propuso en su defensa las
excepciones de mérito que denomind prescripcion y caducidad, cobro de lo no

debido y buena fe.

I_a Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. indicd
que la demandante se afili¢ de manera libre y voluntaria a la AFP Colmena,
después de recibir informacion clara, correcta, adecuada y suficiente sobre el
régimen de ahorro individual con solidaridad. Propuso en su defensa las
excepciones de mérito que denomind; inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos

publicos y del sistema general de pensiones, entre otras.
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La Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
sostuvo que siempre la afiliacién de la demandante al fondo por ella
administrado se dio de manera libre y voluntaria, totalmente informada, a pesar
de que tan solo con la expedicién de del Decreto 2555 de 2010 y la Ley 1748
de 2015 las AFP adquirieron la obligacién de asesoria e informacion tanto a sus
atiliados como al puiblico en general. Propuso en su defensa las excepciones de
mérito de prescripcién, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacién y buena fe.

Frente a las sdplicas de la demanda, el juez aguo declard la ineficacia del
traslado de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad vy
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; y a ordené a Colpensiones recibir
dichos recursos y reactivar la afiliacion de la demandante, como si nunca se

hubiera trasladado; sin tmponer condena en costas.

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

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

La apoderada de Colpensiones solicita se revoque la decision de primer
grado, para lo cual aduce en esencia que no es procedente acceder a la
ineficacia del traslado, puesto que la demandante si recibi6 la informacion
correspondiente, no era una afiliada lega al contar con conocimientos
financieros y, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema, efectud

actos de relacionamiento al trasladarse dentro del mismo régimen.
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AFP Porvenir S.A., el traslado de los gastos de administracion y demas sumas

que recibid con ocasién a la afiliacion de la accionante.

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 afiliacidon 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 anfe la mera informacién de los beneficios que ofrece el

régimen al que se pretende afiliar.

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

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

'“En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP ) su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones gendricas del
afitiado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes v quien debia probar lu diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearia, en este caso la AFP. Su raciocinio fuc el siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafte ¢ incluso, para la controversia aqui suscitada ello era dererminante, 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 imposicion que frae consigo
lu referida norma, sino porque en los iérminos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidado incumbe a quien debic emplearlo v, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacién los documentos suscritos, sina la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, v esto no se satisfacia winicamente 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 adopiara una decision completamente libre, en lus voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad gue
presta un servicio piiblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien dehié emplearlos v, 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 gue la informacion plasmada corvespondiera u la veracidad v afendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13y
114 de la Lev 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el amuncio inserto en el formulario
de afiliacion firmado por la demandunte, 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
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Agregd a lo anterior que de acuerdo con el interrogatorio de parte fa solicitud
de ineficacia deviene del no cumplimiento de las expectativas econdmicas,
pero este aspecto no concluye en una falta de informacioén y que, a pesar de
que la demandante tuvo la oportunidad de trasladarse al régimen de prima

media no lo hizo.

De otra parte, aduce que en caso de confirmarse la ineficacia del traslado se
debe ordenar el traslado de la totalidad de la cotizacidn, para lo cual afirma
en esencia que el efecto juridico de la afiliacidon desinformada es la ineficacia
y que ello implica la devolucién de todo incluidos los gastos de

administracion y cotizaciones.

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 C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decisién 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 ¢l 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
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de Decision comparte

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

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

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

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 (3) dias habiles siguientes a lu fecha de la presente solivitud”,

Para la Corte existen unas reglas basicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quicnes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especiulmente para los beneficiarios del
régimen de transicién: la Sala en la sentencia CSTSL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no solamente
debe orientarse al gfiliado hacia los bengficios que brinda el végimen al que pretende trusladarse. 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 unc de ellos se provecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones v la conveniencia o no de la eventual decision
v 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 soporie
pura considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo uplicable,

En este orden, se tiene que la demanduda en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de irasiado, que brindd a la actora una informacion, clara, comprensible
1 suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicic v asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras v
actuariales, si se tiene en cuenta gue la actora, en el momento del trasiado. estaba @ menos de cinco afos
de cumplir los requisitos legales para obiener la pensién minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas ol ISS al momento de configurarse
¢l traslado de régimen pensional. .
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aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

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

En este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo el deber de
informacién una obligacion de los fondos de pensiones. en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumpli6 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 efectia el accionante constituye una negacién indefinida.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento Cesantias y
Pensiones Colmena, hoy Proteccion S.A., debid ofrecer a la demandante una
informacién clara, completa y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y
otro régimen; sin embargo, de los medios de prueba decretados y practicados
dentro del proceso, no es posible advertir que se le hubiere expuesto de forma
clara las condiciones conforme con las cuales podia acceder al
reconocimiento de la prestacion de vejez, asi como los beneficios que ofrece
el régimen que ésta administra, comparandolo con las condiciones y
beneficios del régimen de prima media con prestacién definida; obligacion
que 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 cfecto preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97, en

concordancia con los articulos 10 y 12 del Decreto 720 de 1994.

Se precisa en este punto que a pesar de que al absolver interrogatorio de parte
Ja demandante sefiala que el aspecto que la motivé a solicitar la ineficacia de
1a afiliacién es de caricter econdmica, ello en modo desdibuja la falta al
pluricitado deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de

pensiones.
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Ahora, aun cuando la recurrente insiste en que el traslado horizontales entre
administradoras del régimen de ahorro individual por parte de la demandante
constituye un acto 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 relacionamienio
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 S8L259-2022. Notese que, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad
de permanencia en el RAIS es inane dado que no desviriia el
incumplimiento del deber de informacion v ademds ubica la discusion en
actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esito 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 sancion impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacién desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado’, motivo por el que ningln 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 Colmena, hoy Proteccién v como consecuencia de ello los traslados
posteriores dentro del mismo régimen, 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
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pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional
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 transicidn.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar 1a 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 declaracién, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometid el
error, de manera que como la demandante actualmente continda afiliado a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
¢sta tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos, incluyendo
adicionalmente las sumas que rectbié 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, razoén por la que se adicionard en este sentido la

determinacidn al que respecto acogid el servidor judicial de primer grado.

En este mismo sentido, las AFP Protecciéon S.A. se encuentran obligadas a
devolver las sumas que recibieron por concepto de gastos de administracion,
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 adicionara la determinacion la sentencia de
primer grado, en tanto no efectué pronunciamiento alguno sobre el particular

por parte del 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,
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bajo una nueva orientacion. considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a
las Administradoras de Fondos de Pensiones del RAIS que en el término de
treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las Ordenes impartidas en su
contra, razén por la que tambicn se adicionard la decisidon de primer grado

en este sentido.

De otra parte, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcidn de prescripeion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es que, al tratarse de la configuracion y conformacion del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser

derechos irrenunciables de los afiliados.

Hasta aqui el andlisis 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 consulta.

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 Repiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 15 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
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Minima del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y las primas de

seguros previsionales, durante el tiempo de afiliacién de la demandante.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia en el sentido
de CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES los
gastos de administracion, las comisiones, los porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima y los valores utilizados

en seguros previsionales en los periodos en que la accionante estuvo afiliada.

TERCERO.- ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar
a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A.. que en el término de treinta (30) dias hébiles, den cumplimiento a las
ordenes que le fueron impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta decision.

CUARTO.- CONFIRMAR en lo deméas la sentencia recurrida, pero de

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

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/)
et 3 (

LUEy STELLAVASQUEZ SARMI

Magistrada —

NO FIRMA POR AUSENCIA
JUSTIFICADA.

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada




& .._..,!Ref Radicacion N° 11601-31-05 015 2021 60368 01. n Proceso Ordisario Marisel Parra
Ulloa contra Colpensianes vy ofra (Apelacion Sentencia).

= T

LUIS AG'USTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




L=~ Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-015-2021-00506-61. Proceso
Ordinario de Luz Marina Puyana Alarcén 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 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 profericr SENTENCIA, resolviendo el
recursos de apelacion presentado por la apoderada de la demandada
Colpensiones frente a la sentencia proferida por el Juzgado 15 Laboral del
Circuito de Bogota, €] 20 de octubre 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:

Solicité la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de la afiliacion a la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias proteccién S.A. y como consecuencia de la
anterior, se tenga como validamente afiliada al Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida administrado por y las costas del proceso.




“ Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-015-2021-00506-01. Proceso Ordinario de Luz Marina
Puyana Alarcén conira Colpensiones y Otro (Apelacidn Se¢ntencia).

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesto que nacio ¢l
21 de abril de 1969, por lo que al momento de radicar la demanda cuenta con
51 afios, permaneciendo afiliado a Colpensiones por el periodo comprendido
entre el 20 de abril de 1987 y el mes de diciembre de 1995; que a finales del
afio 1994 se acercaron los asesores de la FP Davivir hoy Proteccion S.A.,
quien le indicé que el ISS se iba a terminar, por lo que no iba a gozar de
derecho pensional, por lo que sus semanas cotizadas se perderian, no se le
informé los riesgos y desventajas del traslado; que en la proyeccién pensional
debida su afiliacién a Proteccidn, se establece una mesada pensional por la
suma de $1.662.735, a la edad de 57 afios, no obstante, la que le
corresponderia en Colpensiones seria por el monto de $5.054.341, a lamisma
edad; que elevd solicitudes de ineficacia ante Porvenir S.A. el 29 de
septiembre de 2020 y ante Proteccidn S.A. el 22 de septiembre de la misma
anualidad, obteniendo respuesta negativa de la segunda de las mencionadas
el 5 de octubre de 2020; que elevé derecho de peticién solicitando la
ineficacia ante Colpensiones ¢l 18 de septiembre de 2020, sin obtener

respuesta alguna.

Frente a dichas stiplicas, el aquo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la entonces Davivir hoy Proteccion S.A. de fecha 30 de
septiembre de 1994, ordenando a trasladar los aportes pensionales, junto con
los rendimientos financieros, disponiendo que Colpensiones recibiera los
dineros como si nunca se hubiere generado el traslado. actualizando la
historia laboral de la afiliada. Lo anterior, por cuanto no se logré acreditar
que las demandadas administradoras privadas le suministraron Ia
informacion necesaria y precisa para que la actora pudiera establecer cual de
los dos regimenes pensionales era més favorable, brindandole la informacion
objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de

prima media con prestacién definida frente al régimen de ahorro individual
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con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas

de cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior decisidon, la apoderada de la demandada
Colpensiones interpuso recurso de apelacién, solicitando se revoque la decision
proferida y en su lugar, se absuelva de las siplicas elevadas. Lo anterior, por
cuanto de acuerdo con los hechos y pruebas recolectados en el proceso, si se
pudo concluir que se le brindoé informacién a la demandante al momento del
traslado, tenia conocimiento de las caracteristicas del régimen escogido, a tal
punto efectué varios traslados horizontales, que de acuerdo con los
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, son actos de
relacionamiento capaces de sanear la falta de informacion. Asi mismo, por
cuanto no se puede aducir una falta de informacion por no estar conforme con
el monto de la prestacion econémica, conforme con el interrogatorio de parte.
Frente a la falta de traslado de la totalidad de recursos. se debe indicar que la
Corte Suprema en la sentencia SL. 2877 de 2020, ha indicado que {a sancién
impuesta a la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto y la
falta de vinculo de los afiliados, por lo que se debe trasladar la totalidad de
capital ahorrado. junto con los rendimientos financieros, dentro de los cuales se
debe incluir los gastos de administracién, comisiones, aporte al fondo de
pensidn minima y seguiros previsionales con cargo a sus utilidades, pues desde
el nacimiento del actor tales recursos debieron ingresar a Colpensiones, por lo
que la sentencia tiene efectos retroactivos y en virtud de ello, se debe devolver
lo recibido con el negocio juridico, pues el contrato no surgié efectos entre ellas

y se debe trasladar la totalidad de la cotizacion.

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 de! C.P.T. y S.S. se remitio
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el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional

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

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACICNES

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 prestacidn 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 afiliacidén a dicho régimen, ya que es
obligacidon del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

Vv Es razon de existencia de las Administradoras o necesidad del sistema de actuar mediante
instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos v experiencia. que resulten confiables
a los ciududanos gquienes les van a entregar sus ahorros v sus seguros de prevision para su vejez,
su invalider o para su familia cercana cn caso de muerte prematura.

Esas particulavidudes ubican « las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, oblisadas a prestar de forma eficiente, eficaz v oportuna todos fos servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que. por ejercerse en
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que fue reiterada en miltiples pronunciamientos, dentro de los que se
encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019 v

SL 1688 del 8 de mayo de 2019,

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de 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

un cumpo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos, tunto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con wna vara de rigor
superior a fa gue se wtiliza frente a las oblipaciones entre parficulares.

Por lo dicho es que la responsabilidud de las administradoras de pensiones es de cardeter
profesional. la que le impone el deber de cumplir puntuaimente las obliguciones que
tuxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14y 15 del Decreto 636 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia v pericia, v ademds rodas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como o manda el articulo 1603 del
C.C. regla vilida para las obliguciones cualguiera que fiere su fuente, legal, reglumentaria o
contractual.

Lu doctring ha bien eluborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia
para todas aguellas entidades cwva esencia es la gestion fiduciaria. como la de las
administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe. como el de la transparencia, vigilancia,
1 el deher de informacion,

Lu informacion debe comprender todus lus etapas del proceso, desde la antesala de la afifiacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional,

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar u sus inleresados una
informuacion completa v comprensible. a lu medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto v un afiliado lego, en materias de alta complefidad.

Es una informacién que se ha Jde proporcionar con la prudencia de quicn sabe que clla tiene ¢l
valor v el aleance de orientar al potencial afiliado o a guien ya lo estd, v que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas v vitales, como en el sub lite, lu eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, v como emunacion del mismo reglamento
de la seguridad socidd, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete
un gjervicio mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando g conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, v aiin a llegar. si ese firere el caso,
d desanimar af interesado de tomar una opcion que claramenie Ie perjudica. (...) 7.

v Enestas condiciones ef engafio, no sofo se produce en lo que se ufirma. sino en los silencios
gue guarda el profesional, que ha de fener la iniciativa en proporcionar todo uguello que resulle
relevante para la loma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se radice
en un traslado de fa carga de lu prueba del actor a la entidod demandada...” (Subravado de lu
Scda).
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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
unicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas cientificas o
legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar que
suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion
pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse
indicado todos los aspectos ¢ 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.

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 aceptacién de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que
¢l ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como 1o es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

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

el traslado, tenia mayores ventajas.
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Asi las cosas, se repite, no se trata sdlo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse. ¢ incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estin afiliados; por ende, como lo
senala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la 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 Ja 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 mdxima Corporacidn de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincidn con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al 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 afiliacion a Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.. asi como el traslado
horizontal efectuado a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A. a efectos de mantener intangible la 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 Casacidn Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.
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Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuestc 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 conformacidn del derecho pensional, el mismo
no puede ser objeto de declaratoria de prescripcidn al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien. debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucidn de los gastos de administracion, toda vez, que del monto total
de la cotizacion se incluye el valor de dicho concepto, cotizacion que de
acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacidn Laboral no es susceptible de prescripcién, sino a partir del momento
en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la construccién de

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

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicod
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 cometid el
error; de suerte que es la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccidn S.A., quien tiene ¢l 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 la actora, dentro de los cuales se deberan incluir los
gastos de administracion, seguros previsionales y aportes al fondo de garantia
minima cobrados en vigencia de la afiliacion de la demandante, pues se
reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del
traslado es la administradora privada quien no brindo la informacién

suficiente al afiliado. Igualmente, Porvenir S.A., debera trasladar los gastos
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de administracion, seguros previsionales y aportes al fondo de garantia
minima cobrados en vigencia de la afiliacién de la actora, que fueron
descontados durante el tiempo que se mantuvo la afiliacién, por lo que se

adiclonara la decisién de primer grado en tal sentido.

Ahora bien, advierte esta Sala de Decision que conforme con el certificado
de SIAFP que aporto la demandada Porvenir S.A., se puede extraer que la
actora también estuvo vinculada a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, no
es posible adicionar la sentencia en el sentido de ordenar la devolucidn de los
gastos de administracion y seguros previsionales, como quiera que dicha
administradora privada no fue vinculada al proceso, por lo que al emitirse
una decisiéon en su contra se estaria vulnerando el derecho de defensa y
aebido proceso de la misma, maxime, que en audiencia de que trata el articulo
77 del C.P.T. y dela S.S., el juez negd la intervencién de la misma, decision
contra la que no se interpuso recurso alguno, por lo que la decision quedé

ejecutoriada y en firme.

No obstante, la conclusion anterior no impide que de advertirse por parte de
la Administradora Colombiana de Pensiones la ocurrencia de un perjuicio
ante la falta de pago de los conceptos ya mencionados, pueda acudir a las
acciones administrativas o judiciales respectivas para obtener el

resarcimiento de los mismos.

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 orientacidn, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a las AFP
que en el término de treinta (30) dias habiles den cumplimiento a las 6rdenes

impartidas en su contra.
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Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia se
mantendrin en la forma establecida por el fallador de primer grado vy sin ellas
en esta instancia, dado el estudio integro de las diligencias con ocasién del

grado jurisdiccional de consulta.

DECISION:

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

Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMEROQO: ADICIONAR el numeral PRIMERO de la sentencia
proferida, en el sentido que se ordena la devolucion de los gastos de
administracion, seguros previsionales y aportes al fondo de garantia de
pension minima, descontados en vigencia de la afiliacién de la sefiora Luz
Marina Puyana Alarcén, durante el término de permanencia de la misma en
la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. yala
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia proferida en ¢l sentido de ordenar a
la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. y ala
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
que en el término de treinta (30) dias habiles, den cumplimiento a las drdenes
impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

decision. TERCERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
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Quince Laboral del Circuito de Bogoti, en todo lo demas. CUARTO:
COSTAS de primera instancia en la forma como indico el fallador de primer
grado y sin ellas en esta instancia, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de la decisién. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LU%TE AVA}%UI%Z SARMIENTO

Magistrada

NO FIRMA POR AUSENCIA
JUSTIFICADA,

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

Magistrado



“"‘"‘Iw Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radieacién N° 11001310501720160032401. Proceso Ordinario de
Herbert Oscar Leal Diaz v Otros contra Optimizar Servicios Temporales
S. A,y Otros. (Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de Sala
de Decisién, de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del articulo 13 de

la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

HERBERT OSCAR LEAL DIAZ y GUIOVANNI CARILLO ARIZA
convocaron a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S. A. y FONDO
NACIONAL DEL AHORRO para obtener mediante los tramites propios de un
proceso ordinario, en forma principal: a Optimizar como verdadero empleador y
al Fondo del Ahorro responsable solidario como beneficiario de la obra, como
consecuencia, reconocer y pagar, cesantias e intereses, prima de servicios,

vacaciones, indemnizacién moratoria, indexacion y costas procesales.

Subsidiariamente: al Fondo Nacional del Ahorro como verdadero empleador y a

Optimizar solidariamente responsable como simple intermediario, como
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consecuencia, reconocer y pagar, cesantias e intereses, prima de servicios,

vacaciones, indemnizacion moratoria; indexacion, costas del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

El Fondo Nacional del Ahorro y Optimizar Servicios Temporales suscribieron
contratos de prestacion de servicios 275 de 2014 y 147 de 2015, el objeto del
contrato 275 de 2014 fue el “Contratar la prestacion personal del servicio de
una Empresa de Servicios Temporales, que suministre personal en mision que
permita cubrir las necesidades de crecimiento y expansion del Fondo
Nacional del Ahorro”, para su ejecucién, ésta Ultima contraté a los
demandantes por “Obra o Labor Contratada” desde el | de diciembre de 2014,
16 de febrero de 2015 y 8 de abril de 2015 respectivamente, hasta el 30 de
septiembre de 2015.

Herbert Oscar Leal Diaz se desempefié en el cargo de Comercial IV con salario
mensual de $4.000.000, Erika Paola Quintero Técnico I con salario mensual de
$2.300.000 y Guiovanni Carrillo Ariza Auxiliar I con salarioc mensual de

$1.334.000.

Las funciones desempeiiadas correspondian a los negocios normales del Fondo
Nacional del Ahorros y no eran temporales, laboraban de 7:00 am a 5:00 pm en
sus instalaciones. Por su parte, Optimizar Servicios no les canceld cesantias e
intereses, prima de servicios y vacaciones, someti€ndose a proceso de
Reorganizacion Empresarial ante la Super Sociedades no reconociendo como

pasivos la liquidacion de los demandantes sin ofrecerle formula de pago.

El informe de interventorfa de los contratos 147 de 2015 y 275 de 2014 suscrito

por Diana Carolina Barbosa en calidad de Coordinadora del Grupo de
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Interventoria de la Corporacion Interuniversitaria de Servicios concluyd que
Optimizar Servicios Temporales se encontraba en inminente riesgo de
incumplimiento de sus obligaciones contractuales y recomienda que el Fondo

Nacional del Ahorro declare incumplimiento contractual.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de
Bogota, mediante auto del 25 de agosto de 2016. Notificada en legal forma y
corrido el traslado de ley, las demandadas por intermedio de apoderado

procedieron a dar contestacion, asi:

Optimizar Servicios Temporales oponiéndose a las pretensiones; respecto de
los hechos sostuvo que aceptaba unos y los restantes los negd o manifesté que
no le constan; propuso como excepciones meritorias las de existencia de
procedimiento concursal en curso para el pago de las prestaciones sociales
pretendidas por los demandantes, existencia de afectacion de péliza para pago

de prestaciones sociales objeto de la demanda y la genérica.

El Fondo Nacional del Ahorro — Carlos Lleras Restrepo oponiéndose a las
pretensiones; respecto de los hechos sostuvo que acepta unos y los restantes
los negd o manifestd que no le constan; propuso como excepciones meritorias

las de inexistencia de la obligacién buena fe y compensacion.

El Fondo Nacional del Ahorro efectué llamado garantia de Liberty Seguros
S.A. y Compaiiia Aseguradora de Fianzas S. A. — Seguros Confianza S.A., y
el juzgado mediante auto del 19 de enero de 2018 lo admitié. Notificado en
legal forma y corrido el traslado de ley. los llamados por intermedio de

apoderado procedieron a dar contestacion, asi:
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Liberty Seguros oponi¢ndose a las pretensiones del llamado y la demanda:
respecto de los hechos sostuvo que son ciertos o no le constan; propuso como
excepciones meritorias las de prioridad en la afectacion de las polizas N°
DL006347 — DL007987 y DLO008460 expedidas por la Compafifa de
Aseguradora Fianzas S.A. — Confianza S.A. aplicacion preferente de pago,
afectacion de las polizas DLO07987 y DL008460 expedidas por la Compania
de Aseguradora Fianzas S.A. — Confianza S.A., la Compaiiia de Aseguradora
Fianzas S.A. — Confianza S.A. recibid por parte de la liquidadora de Optimizar
Servicios Temporales el listado de los trabajadores en misién que deben
beneficiarse de las poélizas de disposicion legal, cobro de lo no debido
(Restriccion de la Pdliza), limite del valor asegurado, ausencia de
responsabilidad solidaria, ausencia de cobertura por agravacién del estado de
riesgo por parte del asegurado, buena fe, prescripcion, extincion de la accidn
generada por el contrato de seguro y su prescripcidn, compensacion y la

genérica.

Compaiiia Aseguradora de Fianzas oponiéndose a las pretensiones del llamado
y la demanda; respecto de los hechos sostuvo que no le constan; propuso las
excepciones meritorias de falta de legitimacidon en la causa del Fondo
Nacional del Ahorro para llamar en garantia a Confianza S. A., los hechos de
la demanda no gozan de cobertura/la relacién laboral de los demandantes se
produjo por fuera de la vigencia de la pdliza, ausencia de requisitos para que
se pueda hacer efectiva la poliza DL006347, los demandantes fueron

reconocidos en el proceso de reorganizacién de Optimizar Servicios

Temporales hoy en liquidacion judicial, pago y la genérica.

Clausurado el debate probatorio. el juzgado profirié sentencia el 8 de julio de
2019, DECLARANDOQ probada la excepcion de inexistencia de la obligacion
propuesta por el Fondo Nacional del Ahorro. DECLARO la existencia de
contratos de trabajo por obra o labor determinada con Optimizar Servicios

Temporales. DECLARO ausencia de solidaridad del Fondo Nacional del
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Ahorro. CONDENO a Optimizar Servicios Temporales a pagar indemnizacién
moratoria. ABSOLVIO al Fondo Nacional del Ahorro de las pretensiones de la
demanda y Compafifa Aseguradora Liberty Seguros S. A. del llamado en
garantia. CONDENO a Confianza S. A. en virtud de las polizas de
cumplimiento suscritas con Optimizar Servicios Temporales S. A. a cubrr las
condenas por indemnizacién moratoria entre ¢l 1 de octubre de 2015 hasta el 1
de enero de 2017 fecha en la que vencié la pdliza. Impuso costas a Optimizar

Servicios Temporales S. A.

Inconformes con la decisién los apoderados de la activa, Optimizar y

Confianza interpusieron recurso de apelacion, los cuales fueron concedidos.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS:

Sostuvo el impugnante de la activa que el Fondo Nacional del Ahorro es
responsable de las condenas irrogadas, en virtud de los contratos de prestacion
de servicios suscritos con la Temporal Optimizar, que tuvieron por objeto su
crecimiento y expansion, aspectos que por si solos no resultan suficientes para
soportar ese tipo de vinculaciones, de suerte que nada interesa que no hubiesen
superado la anualidad, no obstante se demostré que los demandantes superaron
en ese término con otras temporales, configurdndose una verdadera relacion de
trabajo conforme el principio de primacia de la realidad sobre las formas, ya que
se probd el uso irregular de temporales a través de las cuales se tiene vinculado

mas del 90% de la planta de personal del Fondo.

Refiere finalmente que la llamada Confianza S. A., debe responder por la
totalidad de las condenas y no parcialmente como lo dispuso el juzgado, ya que,
si bien las polizas vencian en enero de 2017, el riesgo se produjo durante su

vigencia.
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Sostiene el apelante de Optimizar Servicios Temporales que se demostré que a
los demandantes se le realizaron todos los pagos, y su representada siempre
actud de buena fe ya que no realizé el pago a la terminacion de los contratos por
la prohibicidn legal, ya que se termind el prdceso de reorganizacion y decreto la
apertura de la liquidacién judicial, por esa razdn, no actud de mala fe, ademas, la
indemnizacién moratoria finalizaba el 15 de febrero de 2016 cuando se inici6 el

proceso de reorganizacion.

Sostuvo el recurrente de Confianza S. A., que su representada fue llamada en
garantia por el Fondo Nacional del Ahorro en virtud de la poliza 24d1006347,
y el juzgado la hizo responsable por pélizas diferentes (24di 0079 &7 y 24 dl
00 84 60), las que tampoco fueron objeto de debate y sobre supuestos facticos
tampoco discutidos en el proceso, quebrantando el derecho de defensa. Polizas
que por demas ya fueron objeto de afectacion en el proceso administrativo
iniciado por los trabajadores en el Ministerio de Trabajo, que terminé con
actos administrativos que cobraron firmeza y que no fueron objeto de

demanda.

Afirma que al haber sido absuelto el Fondo Nacional del Ahorro quien la
llamé en garantia, de la misma manera la aseguradora debia ser exonerada, y
que, Optimizar por haber sido admitida en proceso de reorganizacion tornaba
improcedente la indemnizacién moratoria, ligado a la buena fe de Confianza
S. A., quien una vez en firme las resoluciones del Ministerio y cuando e

fueron a entregada la lista de trabajadores procedido al pago inmediato de los

valores adeudados en la liquidacion.

Mediante providencia del 21 de julio de 2023 se acepto el desistimiento de las
pretensiones de la demanda presentado por la sefiora Erika Paola Quintero y
en los términos del articulo 314 del C.G.P. se dispuso continuar el tramite de

la accidn respecto de los demds demandantes.
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CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacién juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo; aunado a ello, no se avizora la estructuracioén

de causal de nulidad que invalide lo actuado.

Frente a la primera inconformidad del impugnante de la activa, valga decir,
responsabilidad del Fondo Nacional del Ahorro, en la forma como se encuentra
planteada no tiene vocacion de prosperidad, pues, aunque la reclama en forma
solidaria, la inconformidad la dirige a enrostrarle la calidad de empleadora,
aspecto incongruente con lo solicitado desde el escrito genitor, ademds, no
desconoce lo decido por el juzgado frente a quien fungid en esa condicion, el
cual concluyé que lo fue la EST Optimizar como lo reclamaban los demandantes
en forma principal, de tal suerte, no resulta admisible por la via de la
impugnacion pretender endilgar al Fondo la condicion de empleadora, pues al
haberse declarado en forma principal como verdadera empleadora la empresa de
servicios temporales sin haberse desconocido esa decision, automdticamente no
habia lugar a que el juzgado emitiera pronunciamiento de la peticion subsidiaria
de atribuirle al Fondo esa condicion, menos en alzada por carecer de
competencia frente a un aspecto que no ameritod inconformidad. Tampoco se dan
los presupuestos exigidos en el ordenamiento positivo del trabajo para pregonar
solidaridad, en virtud de la contratacién entre las personas juridicas publica y
privada que origind la vinculacion de los actores, las cuales surgieron de

conformidad con la regulacion legal que las orienta.




&

" Ref.; Radicacion N° 11001310501720160032401. Proceso Ordivario de Herbert Oscar Leal Dinz y
Otros contra Optimizar Servicins Temporales 8. A. y Otrbs, {Falio de Segunda Instancia).

El principio de congruencia que erige toda decision judicial, en virtud del cual
la sentencia debe proferirse en consonancia con los hechos y pretensiones
planteados en la demanda y demds oportunidades que permite la ley. como se
encuentra estatuido en el articulo 281 del ordenamiento procesal general,
principio que si bien no es omnimodo, de acuerdo con el ordenamiento
juridico y Superior y los lineamientos jurisprudenciales frente al tema que
establecen que es deber del juez interpretar la demanda en aras no sacrificar el
derecho sustancial, mixime cuando de asuntos laborales se trata por su
connotacién minima que lo erige como normas de orden publico de
obligatorio cumplimiento e irrenunciables, también lo es que bajo esta ultima
orientacién no se puede quebrantar el derecho fundamental de defensa de la
contraparte que se cifid a lo solicitado en la demanda y sobre presupuesto
contrario edifica su defensa; por esa razén, no es de resorte de la competencia
del fallador, emitir pronunciamiento sobre un aspecto que si bien fue
solicitado adolece de presupuestos facticos que lo sustenten, y son estos los
que constituyen el verdadero sustento de lo anhelado frente al derecho que se
pregona vulnerado, pues precisamente de ellos emanan otros principios en
aras de efectivizarlos, como el extra y ultra petita consagrado en el articulo 50
del ordenamiento adjetivo del trabajo, el cual exige como requisito
indispensable para tales efectos que haya sido hechos de la demanda, para asi

dar paso a su debate y consecuente demostracion.

Sobre la naturaleza del supuesto que enmarca la resolucién de lo anhelado en
la accién, valga decir, los presupuestos facticos, el Miximo juez
constitucional en sentencia de unificacion SU-768 del 16 de octubre de 2014,
puntualizé, “En principio, los hechos deben ser alegados por las partes
interesadas, mientras que las cuestiones de derecho deben ser asumidas, de oficio,
por los jueces; regla de distribucion del trabajo procesal presente desde el derecho
romano, bajo el aforismo latino "Da mihi factum, dabo tibi ius’. Asimismo, las
cuestiones ficlicas han de ser probadas por las partes, particularmente por aquellas

a quienes les resulta favorable; mientras que si resulla ser un asunto de derecho
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opera la méxima ‘iuris novit curia’, bajo la cual el conocimiento v aprehension de

una norma recae exclusivamente sobre el juez ™.

Por su parte el 6rgano de cierre de la especialidad en sentencia SL 3209 del 26
de agosto de 2020, sobre el particular, expreso: ~...fal directriz normativa no
puede sopesarse desde una perspectiva meramente literal, pues si bien es cierto que
a ella llega el legislador desde la aplicacidn a los procesos nacidos a instancia de
parte -como los procesos del trabajo- del llamado “principio dispositivo’, el cual
impone al demandante promover la correspondiente accion judicial y aportar los
materiales sobre los que debe versar la decision, esto es, el tema a decidir, los
hechos y las pruebas que los acrediten, elementos con los cuales el juer queda
supeditado a la voluntad de las partes a través de lo que la doctrina denomina
‘disponibilidad del derecho material’, que permite a éstas ejercer formulas
procesales tendientes a su creacién, modificacion o extincion, con las salvedades
propias de ciertas materias como lo es la atinente a derechos ciertos e indiscutibles
en el campo laboral, por ejemplo, también lo es que ello no se traduce en el
desconocimiento del principio universal que rige la estructura dialéctica del
proceso v que reza: ‘Venite ad factum. Iura novit curiae’, o lo que es tanto como
decir, que la vinculacién del juez lo es a los hechos del proceso, que son del resorte
de las partes, en tanto que de su cargo es la determinacién del derecho que
gobierna el caso, auin con prescindencia del invocado por las partes. por ser el
Hamado a subsumir o adecuar los hechos acreditados en el proceso a los supuestos

de hecho de la norma que los prevé para de esa manera resoiver el conflicto.

Esa la razon de ser para que el articulo 305 del Cédigo de Procedimiento Civil
expresamente indique que ‘la sentencia deberd estar en consonancia con los hechos
v las pretensiones aducidos en la demanda y en las demds oportunidades que este
codigo contempla, ¥ con las excepciones que aparezcan probadas v hubieren sido
alegadas si asi lo exige la ley. No podrd condenarse el demandado por cantidad
superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda, ni por causa diferente
a la invocada en ésta (...)" (idem articulo 281 C.G.P.), pues como se ve, alli no se
hace mencion a los fundamentos de derecho de la demanda sino al aspecto factico
de la misma, de donde ficil es colegir que el elemento que identifica la causa de la

pretension del demandante no es la fundamentacion juridica del petitum sino la



i “T\; 10

M Ref: Radicacidn N* 11001310501720160032401. Proceso Ordimario de Herbert Oscar Leal Diaz y

Otros contra Optimizar Servieigs Temporales 8. A, y Otros, (Fallo de Segund: Instaneia).

exposicion de los hechos que al lado de la peticion haga el demandante. Luego, no
es la calificacion juridica que el demandante hace en su libelo de la relacion
Juridica sustancial en disputa la que demarca el objeto del proceso, sino que lo es la
exposicion v alegacion de los hechos juridicamente relevantes los que la precisan,
con lo cual se cumple con el viejo aforismo latino que regla la actividad judicial
'mihi factum, dabo tibi ius’ (dadme los hechos, vo te daré ¢l derecho), connatural
con los principios constitucionales de prevalencia del derecho sustancial (articulo

228) y autonomia judicial (articulo 230).

Lo anterior no quiere decir que la calificacion juridica alegada por el demandante
no pueda resultar trascendente para efectos de delinear o identificar en ciertas
ocasiones la naturaleza de la accion propuesta, como cuando se discute en el
proceso laboral la relacion juridica material que wnié a las partes, o cuando lo que
se persigue por el actor no es la declaracion del derecho sino su efectividad por
reposar éste en un titulo ejecutivo, pues en los casos citados; como en los que es
dable tener como presupuesto de la declaracion o condena judicial la afirmacion v
determinacion de particulares hechos exigidos para la creacion, modificacion o
extincion de la relacién material discutida, Hamadas por alguna porcion de la
doctrina como ‘pretensiones constitutivas’, a través de dicha calificacion el juez

avizora in limine tanto el procedimiento a seguir como el objeto del proceso.”.

Bajo las directrices expuestas, correspondia a la activa desde el escrito genitor
o en las demds oportunidades que permite el ordenamiento procesal del
trabajo, identificar los supuestos ficticos que orientan sus aspiraciones,
garantizando a su vez el derecho de contradiccion y defensa de la contraparte,
de contera los propios, considerando que de esa forma surgia la oportunidad
de debatirlos y acreditarlos, con la consecucién de la resulta efectiva de sus
aspiraciones, ya que sélo de esa manera el juzgador puede vilidamente entrar
a definirlo. para el caso del aquo apoyado en el principio ultra y extra petita
que s6lo a €l compete aplicar en forma facultativa, facultad que no surge de su
voluntad aplicar o no, sino de la observacién y constatacion de los requisitos

que para tales efectos exige el articulo 50 del ordenamiento adjetivo del
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trabajo, ¢l cual parte de la base para su aplicacion. del sustento factico

expuesto en la demanda.

De acuerdo con el soporte fictico de la accion. no esgrime argumentacion
encaminada a referir que las relaciones laborales sostenidas por los
convocantes con la EST Optimizar como trabajadores en misién del Fondo
Nacional, permitan atribuirle a ésta dltima la connotacion de verdadera
empleadora, por esa razon no se controvirtid ninguna situacién que permita
derruir la fundamentacién juridica que respalda esas vinculaciones de acuerdo
con lo previsto en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, pues jamas se planteé
en el sustento factico de la demanda, que se contrajo simple y llanamente a
referir la prestacion del servicio durante el lapso de los contratos de trabajo
suscritos con la EST accionada en virtud del vinculo sostenido con el Fondo
Nacional por el mismo periodo, y que fue la causa que los patrocind, por esa
razon, como lo deja en evidencia el caudal probatorio. al enmarcarse las
vinculaciones dentro de los parimetros que regenta la norma, se aviene
concluir su inmutabilidad, pues el lapso de su ejecucion se acoge a lo
.contenido en é€stas, y en esos términos la decisién del aquo en este punto se

mantiene incoélume.

El reparo conjunto que reclama los impugnantes de Optimizar Servicios
Temporales v Aseguradora Confianza, respecto de la condena irrogada por
concepto de indemnizacidn moratoria, en la forma como se encuentra planteada
no tiene vocacion de prosperidad, considerando que, 1) la situacion invocada que
pretenden soportar no constituye un argumento vilido para enervarla, menos
bajo el supuesto de la buena fe, Uinico admisible para tales efectos, ya que para
cllo se aduce proceso de reorganizacion empresarial, y amén de que no se allegod
prueba, expuso la primera que el aludido tramite inicié desde el 15 de febrero de
2016 con “Auto 400-00237( de la Superintendencia de Sociedades, vaiga decir,
posterior a la ruptura de los vinculos; ii) de acuerdo con lo previsto en el

paragrafo 3 del articulo 17 de la Ley 1116 de 2006, adicionado por el articulo 34
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de la Ley 1429 de 2010, “Desde la presentacion de la solicitud de

reorganizacion hasta la aceptacion de la misma, el deudor iinicamente podrd
efectuar pagos de obligaciones propias del giro ordinario de sus negocios, tales
como laborales, fiscales v proveedores.”; iii) aunque se efectué pago de los
réditos laborales, fue tardio, por espacio de poco mas de dos afios, luego no
constituye razdén legitima y vélida para justificar la incbservancia de la
obligacion de la empleadora de cancelarlos, pues ello equipararia subvertir el
ordenamiento juridico que impone la imperativa obligacién de cancelar al
empleado excepto las salvedades que en la misma categoria impone la norma, lo
adeudado a la terminacion del vinculo, precisamente por el caracter tuitivo de
los derechos minimos de los trabajadores, constituye la unica forma de
garantizarle recursos al quedar cesante; y, iv) de acuerdo con lo previsto en el
articulo 28 del ordenamiento positivo del trabajo. el empleado no asume los
riesgos o pérdidas de su empleadora. pues dentro la actividad empresarial estas

son previsibles.

En punto a la inconformidad conjunta del impugnante de la activa y de la
Aseguradora Confianza, el primero respecto de la forma parcial en que se
orden6d asumir responsabilidad, el segundo, enervindola, estd llamada a
prosperar para €ste iltimo, en razon a que su comparecencia a la causa, surgié
del llamado en garantia que reclamé el Fondo Nacional del Ahorro, con

fundamento en la poliza de cumplimiento N° DLO06347.

Por lo anterior sin mayores elucubraciones, la Aseguradora Confianza debe ser
absuelta de las condenas impuestas en contra de la EST Optimizar, considerando
que, al no encontrarse al Fondo Nacional del Ahorro responsable solidario de las
obligaciones impuestas a la EST Optimizar como verdadera empleadora,
automaticamente la llamada en garantia debia ser absuelta de cualquier
obligacién impuesta a la llamante, pues no se puede olvidar el principio de

derecho en virtud del cual, lo accesorio sigue la suerte de lo principal.
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Sea preciso sefialar que la poliza de cumplimiento N° DL006347 fue constituida
por la EST Optimizar a favor de sus trabajadores con vigencia del 31 de
diciembre de 2011 al 1 de enero de 2013, y para garantizar las vigencias futuras,
suscribié nuevas pdlizas, que para lo que interesa a la causa. las dltimas N°
DLO007987 con vigencia del 1 de enero de 2015 al 1 de enero de 2016 y
DL008460 con vigencia del 1 de enero de 2016 al | de enerc de 2017, lo que
significa que si se queria derivar responsabilidad en la Aseguradora Confianza
frente aquellas quien estaba legitimado para hacerlo era directamente los
trabajadores como beneficiarios, ya que la relacion juridica entre llamante y
llamada es objetiva, y asi no se hizo, precisamente, porque en virtud de esa
garantia en favor de aquellos se reclamé ante la autoridad administrativa su
cumplimiento, al punto que con base en ellas, se satisfizo los derechos laborales

que por cuenta de la verdadera empleadora EST Optimizar se adeudaban.

En el mismo hilo, bajo el principio de congruencia de las decisiones judiciales,
no podia el aquo irrogar responsabilidad a la aseguradora frente a las
obligaciones laborales, pues constituiria contraponer el derecho de contradiccion
v defensa, de contera el debido proceso, ya que no se presentaba los
presupuestos exigidos en el ordenamiento adjetivo del trabajo que exige su
planteamiento en la accidén, asi no hayan sido pretensiones de la demanda,
aspecto que no es el que orienta la situacion, ya que la relacion que origina su
intervencion es de responsabilidad objetivamente contractual y frente quien
decide hacer el llamado, por esa razdn, sobre tal presupuesto edifica su defensa,

sin importar la relacién que se demuestre entre el llamante y la parte accionante.

DECISION:

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

autoridad de la Ley, REVOCA el numeral OCTAVO de fa sentencia de
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primera instancia, en su lugar se ABSUELVE a la Compaiiia Aseguradora de
Fianzas S. A. — CONFIANZA S. A.. Se CONFIRMA la sentencia de primera
instancia en lo demas objeto de inconformidad para los impugnantes. Sin

costas de instancia.

Esta sentencia se notificara por Edicto.

% ,&" A 1
L4 'ST]E[/L/ As:yfz ARMIENTO -

Magistrada

\7L\ el ( & /q ﬂ\/\\\\ {,,‘;‘] Fa

LILLY Y)ZLANDA VEGA BLANCO

Magistrada

=R

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAVAL
Magistrado




WI ~ Repiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref,: Radicacion N° 1100131050 018 2017 00278 01. Proceso Ordinarie
de Carmen Lilia Lugo Castillo contra Fiduciaria la Previsora S.A.
P.A.R. Caprecom Liquidado (Consulta sentencia),

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de la demandante
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 18 Laboral del Circuito de

Bogotd.

ANTECEDENTES

Solicita la demandante mediante ¢l trdmite del proceso ordinario laboral,
que previa declaracidn de la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinida con la Caja de Previsidn Social de Comunicaciones —Caprecom
EICE en liquidacién, vigente entre el 21 de diciembre de 2009 y el 4 de
octubre de 2013, que este vinculo terminé por decision unilateral e
injustificada de su empleador y que es beneficiaria de la convencion

colectiva de trabajo 1997-1998; se condene a la demandada el
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reconocimiento y pago de cesantias, intereses a las cesantias, sancidn por no
pago de las cesantias, vacaciones, prima legal de junio, prima de navidad,
prima de servicios, prima de vacaciones de caricter legal v extra legal,
auxilio convencional de transporte, prima convencional de retiro,
bonificacibn  de  recreacidon  convencional, aportes  educativos
convencionales, devolucién de aportes pagados al régimen de seguridad
social en salud y pensiones, la devolucion de los dineros destinados a la
constitucion de polizas, la sancidn moratoria por no consignacion de
cesantias, la indemnizacién moratoria por no pago oportuno de los derechos
legales y convencionales, la indemnizacion por despido y la indexacion de

las sumas adeudadas

Como sustento de las pretensiones adujo basicamente que prestd servicios
personales para la Caja de Previsién Social de Comunicaciones EICE —
Caprecom EPS en la Regional Amazonas, desde el 21 de diciembre de
2009, a través de la empresa Contupersonal S.A. y posteriormente,

mediante la suscripcidn de contratos de prestacion de servicios.

Refirid que desempefié los cargos de Auxiliar Administrativo para apoyo a
la gestidon de vida sana y de Auxiliar Técnico Administrativo, sin solucion
de continuidad, cumpliendo un horario de 8:00 am a 5:00 pm y que fue
Caprecom quien le entregé las herramientas necesarias para el ejercicio de

sus actividades.

Afirmé que a los trabajadores oficiales de Caprecom. ademds de las
prestaciones legales se les reconocian la totalidad de las prestaciones
extralegales estipuladas en la convencién colectiva suscrita con la

organizacion sindical Sintracaprecom.
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Expuso que nunca se le reconocieron vacaciones, primas de navidad y
derechos convencionales, y que tampoco se le consigndé el auxilio de

cesantias a un fondo.

Notificada en debida forma y corrido el traslado de rigor, la demandada dio
respuesta a la accién’ en oposicion a todas las pretensiones, argumentd para
el efecto que la demandante prestd servicios personales a su favor como
ontratista de servicios profesionales y que cumplio con las obligaciones
consignadas dentro del mismo. Propuso en su defensa las excepciones de
mérito de falta de competencia, prescripcion, inexistencia de las
obligaciones demandadas, inexistencia de la relacién laboral dependiente.

existencia de pruebas ciertas que desvirtdan la presuncién del articulo 24

del C.S.T. y buna fe.

Al desatar las pretensiones de la demanda el Juzgado Dieciocho Laboral del
Circuito de Bogotd, reconocié la existencia de una relacién de trabajo
deprecada; sin embargo, absolvié a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones de condena incoadas en su contra, ante la prosperidad de la

excepcion de prescripeion.

GRADOQO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandante y no fue
apelada, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del CP.T. y S.S.
corresponde asumir igualmente el conocimiento del presente asunto en el

grado jurisdiccional de consulta.

' Cfr f1s 82 a 93 Expediente fisico.
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Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES:

La controversia que suscita la atencién de la Sala, se centra en primer término
en establecer si hay lugar a declarar la existencia de la relacion laboral
deprecada; y en caso afirmativo, la procedencia del reconocimiento de los

derechos legales y convencionales reclamados.

Con tal propésito corresponde tener en cuenta que de acuerdo con lo
establecido en el articulo 2° del Decreto 2127 de 1945, para que se
configure la existencia del contrato de trabajo se requiere la concurrencia de
tres elementos: 1. La actividad personal o prestacion del servicio 2. La
dependencia o continuada subordinacion. entendida como la facultad que
tiene el empleador de exigirle al trabajador el cumplimiento de 6rdenes en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e
imponerle reglamentos, facultad que debe mantenerse por el tiempo de

duracion del contrato, y; 3. La existencia de salario.

En el asunto no es objeto de discusidn entre las partes que la demandante
prestd servicios personales a favor de la extinta Caja de Prevision Social de
Comunicaciones —CAPRECOM EICE en liquidacion desde el 21 de
diciembre de 2009 hasta el 4 de octubre de 2013, en virtud de dos vinculos
diferentes; inicialmente como trabajadora en mision a través de la sociedad
Contupersonal S.A. y a partir del 1° de abril de 2011 mediante contrato de
prestacién de servicios; aspectos que por demds se establecen con el

contrato de trabajo’, la misiva de terminacién remitida por la sociedad

2 Cfr. fl. 32 jbidem.
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Contupersonal S.A. del 4 de abril de 20117, el contrato de prestacién de
servicios* y la comunicacién de terminacién del mismo®; prestacion del
servicio que al tenor de lo dispuesto en el articulo 20° del Decreto citado,

permite presumir la existencia de la relacion laboral que se reclama.

En este punto a juicio de la Sala, resulta imperativo advertir a la accionada
que la jurisprudencia ha indicado que la referida presuncion no se desvirtda
con la simple exhibicién de los contratos de tipo comercial. civil, o incluso de
naturaleza administrativa suscritos entre las partes, pues independientemente
del rétulo que se le dé al contrato que estas suscriben, lo que resulta
determinante es lo que sucede en el campo de los hechos, esto es, la forma

como se ejecuta la prestacion del servicio.

Y en tal sentido, aun cuando la carga probatoria recae en la demandada
advierte la Sala que, de las declaraciones vertidas por Jairo Pinto Silva,
Amelia Floralba Lozano y Jorge Nova Pérez, personas que tuvieron una
relacién directa con la demandante en desarrollo de su vinculacion, en
condicion de compaifieros de trabajo; permiten establecer el caracter
subordinado con que la demandante ejecutaba las actividades para las cuales
fue contratada, a pesar de que para la suscripcién de los contratos con los que
se vinculd se sefalara su sujecion a lo normado en la Ley 80 de 1990, pues
refieren que la demandante en el area de Aseguramiento desempeilo el cargo
de Promotora y Gestora de Vida Sana, tenia a su cargo la funcion de atender
clientes y realizar afiliaciones; y que en cumplimiento de tal funcién no solo
debia cumplir un horario, sino que ademas debia cumplir metas y atender las

ordenes e instrucciones que le impartia su Jefe Inmediato.

Y Cfr. £1. 48 ibidem.

4 Cfr. fls 38 a 42 ithidem.

S Chr.

o El contrato de frabajos e presumie entre guien presta cualquier servicio personal y quien lo recibe o
aprovecha; covresponde a este wltimo destruir la presuncion.”
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Las razones expuestas son suficientes para determinar la existencia del
vinculo laboral v en consecuencia se confirmard la decision que sobre el

particular acogi6 el servidor judicial de primer grado.

Corroborada como se encuentra la existencia del vinculo laboral, por razones
de caracter metodologico la Sala analizard la determinacion acogida en tomo
a la prosperidad de la excepcion de prescripcion, para lo cual se ha de tener en
cuenta que al tenor de lo establecido en el articulo 41 del Decreto 3135 de
1968, en concordancia con el articulo 151 del C.PT. v S.S. el término
prescriptivo es de tres afios los cuales comienzan a contabilizarse a partir del
momento en que se hacen exigibles pero puede ser interrumpido por una sola

vez con la reclamacion escrita.

En el caso objeto de estudio, tal como se determiné el vinculo laboral de la
demandante finaliz6 el 4 de octubre de 2013 y radic la reclamacion
administrativa el 30 de noviembre de 2016, esto es, vencido el término
prescriptivo; ningtin reproche merece a la Sala la determinacion acogida por
el Despacho Judicial de primer grado, al declarar probado este medio

exceptivo.

Hasta aqui el andlisis de la Sala. Sin costas en esta instancia dado que el
conocimiento de la decision se asumié en el grado jurisdiccional de

consulta.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica de
Colombia, y por autoridad de 1a Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 18

Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO.- COSTAS sin lugar a su reconocimiento en esta instancia y se

confirman las impuestas en el fallo de primer grado.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

% =
LUCY STEL ASQUEZ SARMIENTO

Magistrada

NO FIRMA POR AUSENCIA
JUSTIFICADA.

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

LUIS AQUSTIN VEGA GARVAJAL

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 021 2021 00239 01. Proceso Ordinario
Lucy Alcira Pachén Castro contra Colpensiones y Otras (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo quc 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 los
apoderados de las partes, as{ como el grado jurisdiccional de consulta en
favor de Colpensiones en los aspectos no recurridos, frente a la sentencia

proferida por Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de su afiliacion al régimen de ahorro
individual efectuado a Porvenir el 17 de julio de 1995 y que para todos los
efectos legales siempre ha permanecido afiliada al régimen de prima media
con prestacion definida; se condene a Porvenir a trasladar a Colpensiones la
totalidad de lo ahorrado en su cuenta de ahorro individual, junto las sumas de

dinero percibidas por concepto de gastos de administracién; y se ordene a



2

8 —Ref.; Radicacién N° 11001-31-05 021 2021 00239 01. Proceso Ordinario Lucy Alcira Pachén
contra Colpensiones y otra (Apelacion Sentencia).

Colpensiones recibir dichas sumas, actualizar su historia laboral y reconocer

la pension de vejez a partir del 1° de julio de 2021.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que estuvo afiliada al régimen de
prima media desde el 23 de noviembre de 1992 hasta el 30 de junio de 1995 y
que se afilio al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con la AFP

Porvenir el 17 de julio de 1995 en donde continuod efectuado cotizaciones.

Refirié que antes de su afiliacion Porvenir no le suministré informacion clara,
suficiente, veraz y oportuna sobre las implicaciones de dicho cambio, ni acerca

de las caracteristicas de los regimenes pensionales.

Afirm6 que Porvenir ademés omiti6 informarle los riesgos y efectos que
implicaba su afiliacién y permanencia en uno y otro régimen; ni que el monto
de su prestacion en el régimen de ahorro individual dependeria del capital
ahorrado, su expectativa de vida y la de sus posibles beneficiarios, la
rentabilidad del fondo y la edad a la que elevara la solicitud, entre otras
caracteristicas propias de dicho régimen pensional, que impidieron que su
afiliacion y permanencia en dicho régimen pensional fuera producto de un
informacion cierta, completa, veraz e imparcial por parte de dichas

administradoras; sino que fue impulsada por las omisiones en la informacion.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. La Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. sostuvo que el traslado de la demandante
sc dio de manera libre, esponténea, sin presiones o engafios, después de haber
sido amplia y oportunamente informada. Propuso en su defensa las excepeiones
de mérito que denominé prescripcion, inexistencia de la obligacion,

compensacion y buena fe.
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Colpensiones adujo que no obra prueba de que al demandante se le hubiere
hecho incurrir en error por parte dc la AFP, o que se esté en presencia de algiin
vicio del consentimiento y que por el contrario que los documentos se
encuentran sujetas a derecho. Propuso en su defensa las excepciones de mérito
que denomind errénea indebida aplicacion del articulo 1604 del Cédigo Civil,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar
al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion de la accion

laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, entre otras.

Frente a las suplicas de la demanda, el aquo declard la ineficacia de la
afiliacién y traslado de la demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad; y condené a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad
de los dineros que recibié por motivo de la afiliacion de la demandante,
incluyendo los rendimientos generados y los dineros destinados a la garantia
de pensiéon minima, asi como los gastos de administracién, las comisiones y
los pagado por seguros previsionales debidamente indexados; para lo cual
concedio el término de un mes. Asi mismo ordend a Colpensiones activar la
afiliacion de la demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida y actualizar su afiliacién, y la absolvié del reconocimiento del

derecho pensional.

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las partes
interpusieron recursos de apelacion, los cuales fueron concedido en el efecto
suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

L] apoderado de la demandante solicita se revoque Ja determinacion relativa

al no reconocimiento de la pension de vejez reclamada, al considerar en
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esencia que se encuentran acreditados los requisitos legales establecidos para

el efecto.

Por su parte la apoderada de Porvenir S.A. solicita se revoque la condena
relativa a la indexacion de la devolucion de los rubros cuya devolucién se
ordené a Colpensiones, en tanto que, al disponerse la devolucion de los
rendimicntos financieros, los cuales incluyen los frutos e intereses generados
y que superan con creces cualquier devaluacion econémica que se pudo

generar.

Agregd en ¢l mismo sentido que la condena al pago indexado de las sumas a
devolver resulta excluyente con la devolucion de los rendimientos
financicros; y que existen decisiones de los Tribunales de Cundinamarca y

Call.

Finalmente la apoderada de Colpensiones solicita se revoque al decision de
primer grado, para lo cual aduce en esencia que de acuerdo con el
interrogatorio de parte rendido por la demandada, si tuvo alguna clase de
coaccién fue por parte de su empleador, més no por parte del fondo privado

de pensiones.

Adujo que no por el hecho de que le sea més favorable el reconocimiento del
derecho pensional con su representada es procedente que se declare la

ineficacia del traslado de régimen.

Cuestiona el hecho de que el Despacho Judicial de primer grado hubiese
concluido que no se le suministré ningin tipo de informacion a la

demandante; sin embargo, esos hechos ocurrieron hace mas de 27 aios y que
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asi se le hubicre brindado la informacion por parte del fondo, muy

posiblemente no lo hubiera recordado.

Agregd que no pudo existir ninguna clase de engaflo, por cuanto para el
momento dec la afiliacion no existio algin tipo de proyeccion pensional que

no concordara con lo que va a recibir actualmente con Porvenir.

Finalmente refirié que la demandante s¢ encuentra inmersa en la prohibicion
legal de trasladarse v que para el 1° de abril de 1994, no contaba con 13 afios

de aportes para poder trasladarse en cualquier tiempo.

Solicitd que, de confirmarse la decision de primer grado, se le permita
accionar judicialmente en contra de Porvenir por los dafios y perjuicios

derivados de aceptar a la demandante como afiliada y pensionado.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resulté adversa a una entidad piblica
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicién de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuse 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
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administrado por Colpensiones, y de ser asi si resulta procedente ordenar el
reconocimiento de la prestacion de vejez a favor de la demandante, ordenar
a Porvenir la devoluciéon indexada y autorizar a Colpensiones para que

promueva las acciones que considera pertinentes en contra de Porvenir S.A.

En lo que respecta a la ineficacia de traslado del 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 afiliacion a dicho régimen, ya que es obligacion del Fondo de
Pensiones, proporcionar al posible afiliado, informacién suficientemente
clara y completa sobre las consecuencias que en el futuro representa
abandonar el régimen de prima media con prestacion definida al que se
encucntra afiliado, pues ¢l 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

LV “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de lus AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL1964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas del
afiliade de aceptar lus condiciones del traslade no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacicn que les ataiie e incluso, para la controversia aquf suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente . de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que lrae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidedo incumbe a quien debid emplearlo v, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacicn los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesorfa brindada era suficiente para la
persona, v 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 realidad y atendicra las pautas para
gue se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio piblico, rno solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnivo del Sistema
Finunciero, sine porque en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debid emplearlos v, 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 prucha real sobre que la informucion plasmada correspondiera a lu veracidad y atendiera
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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 s¢ 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 intcgridad 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 el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y téenico 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

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 preiende 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 v sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los uspectos de este, particularmente del yégimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no solumente
debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que
puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
soliduridad), 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 lu conveniencia o no de la eventual decision
v obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacion, Esas reglas hdsicus, 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 transicidn le contimtaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitic
acreditar, por fiuera del formato de traslado, que brinds a la actora una informacion, clara, comprensible
v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre lu pérdida
del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores provecciones [financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinca 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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inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos e
implicaciones del traslado de régimen, ¢l afiliado en realidad fue su deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

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

En este mismo sentido, ¢s importante tener en cuenta que siendo el deber de
informacién una obligacion de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumplid 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.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. debid
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 sc le hubicre expuesto de forma clara las condiciones conforme con las
cuales podia acceder al reconocimiento de la prestacidn de vejez, asi como
los beneficios que ofrece el régimen que ésta administra, comparandolo con
las condiciones y beneficios del régimen de prima media con prestacion
definida; obligacion que por demas, conviene recordar a los recurrentes,
surgié desde la propia 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.

Conviene precisar que si bien es cierto que al absolver interrogatorio de parte
la demandante refirio que se sintié presionada por parte de su empleador para
trasladarse de régimen; contrario a lo que plantea la apoderada de

Colpensiones, esta circunstancia en modo alguno exoncra a la AFP Porvenir
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S.A. de haber cumplido con el deber de informacion, con mayor razon cuando

esta es quien recibe la afiliacion.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacidn de Justicia
ILaboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “Ia sancidn 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

determinacidn 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 Porvenir S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacion en el
régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando que, ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicion, pues los pronunciamientos existentes
de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen
alguna clasc de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento
comporta permitir que el deber de informacién a que se ha hecho referencia
inicamente sea exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicion.

Ahora bien, se precisa que, en tanto, tal como lo indicd la maxima
Corporacion de Justicia Laboral en la sentencia S1.4360 de 2019, el efecto
juridico de la declaratoria de ineficacia, no es otro que descartar cualquier
derecho u obligacion entre ¢l afiliado y la entidad que cometid el error,
ninguna injerencia tiene el limite que frente al traslado de régimen establece
el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 <<modificado por el articulo 2° de la
Ley 797 de 2003>>.
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En tal sentido, como la demandante continda afiliada a la AFP Porvenir S.A.,
ésta tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos, incluidos los
gastos de administracion y las primas de seguros previsionales tal como lo
determind la servidora judicial de primer grado, razén por la que se

confirmara la determinacion que sobre ¢l particular ésta acogio.

Ahora bien, en lo que respecta a la inconformidad planteada por la apoderada
de Povenir S.A. frente a la indexacion, basta a la Sala indicar que ningin
reproche mercce la determinacion acogida por la aquo, en tanto que se ordend

11

Unicamente frente a la devolucion de “...los gastos de administracion, las
comisiones y lo pagado por seguro previsional ’, conceptos que no hacen parte
del capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la accionante y
que por lo tanto si se ven afectados por la pérdida del poder adquisitivo; la

anterior determinaciéon se ajusta en todo caso al criterio sentado por la

maxima Corporacion de Justicia Laboral en la sentencia SL5686 de 2021.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripeidn, 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 atiliados.

Ahora bien, en lo que respecta al reconocimiento de la pensién de vejez,
contrario a lo que consideré la servidora judicial de primer grado no resulta
procedente condicionar el reconocimiento de este derecho a un tramite de
caracter administrativo como lo es el traslado efectivo de los recursos por

parte de la AFP Porvenir a Colpensiones.

En tal sentido, conforme lo establecido en el articulo 9° de la Ley 797 de

2003, mediante el cual se modifico el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, los




11

-2 _— Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 021 2021 0023% 1. Proceso Ordinario Lucy Aleira Pachén
contra Colpensiones y otra (Apelacién Sentencia),

requisitos para su reconocimicento a partir del 1° de enero de 2014 para el caso
de las mujeres son ¢l cumplimiento de los 57 afios de edad y la acreditacion

de 1.300 semanas de cotizaciones.

Al respecto se advierte que la demandante nacio el 2 de junio de 1964, motivo
por ¢l que mismo dia y mes del afio 2021 cumplio la edad minima exigida en
el régimen de prima media para el reconocimiento de la prestacion; y en
punto a la acreditacion del niumero minimo de semanas, corresponde sefialar
que de acuerdo con el reporte de semanas expedido por la ATP Porvenir S.A.
para el 18 de 2021 la accionante acumuld ante dicha administradora un total
de 1.053,4 semanas de cotizacion®, a las que, en los términos del paragrafo
1° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 <<modificado por el articulo 9° de
la Ley 797 de 2003>> corresponde adicionar 104,14 semanas que cotizo ante
Colpensiones® y 165,57 semanas correspondiente al tiempo servicio
prestacion a Ecopetrol entre el 11 de julio de 2000 y el 30 de septiecmbre de

2003; para un total de 1.323,11 semanas de cotizacion.

En tal sentido, dimana con meridiana claridad que la accionante acredita los
requisitos previstos para el reconocimiento de la prestacion de vejez
solicitada, y se dispondré su reconocimiento a partir de la fecha en que
acredite el retiro del sistema conforme con lo establecido en ¢l articulo 13 del
Acuerdo 049 de 1990, norma aplicable en virtud del articulo 31 de la Ley 100
de 1993; motivo por el que sc revocard la determinacion que sobre el

particular acogid la servidora judicial de primer grado.

No se accede a la solicitud elevada por la apoderada de Colpensiones entorno
a la autorizacion para interponer acciones judiciales en contra de Porvenir

S.A., en tanto que si considera que esta Gltima administradora le caus6 alguna

2 Cfr. f1 139 Archivo 09
3 Cfr. f1 66 Archivo 01
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clase de perjuicio no requiere ningin tipo de autorizacion para acceder a la

administracion de justicia y promover la accion que considere pertinente.

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

Instancia.

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR PARCIALMENTE el ordinal cuarto de la
sentencia de primer grado en el sentido de CONDENAR a la demandada
COLPENSIONES al reconocimiento de la pension de vejez a favor de la
demandante en la forma establecida en los articulos 21, 33 y 34 de la Ley 100

de 1993, una vez la demandante se retire del sistema.

SEGUNDO.- CONFIRMAR ecn lo demas la sentencia proferida por el
Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta decision.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

b (i
LU STELY./ VASQ}}EZ S
ada

Magist

ARMRENTO
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NO FIRMA POR AUSENCIA
JUSTIFICADA.

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

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

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05 623 2021 00337 01. Proceso Ordinario
de Hernando Herrera Gomez contra Colpensiones. (Apelacién

sentencia}.

En Bogotd D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad
demandada frente a la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral

del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicita el demandante mediante los tridmites de un proceso ordinario laboral,
que previa declaracion de que acredita un total de 1.321 semanas y que tiene
derecho a que la demandada le reconozca vy reliquide la pension de vejez en
los términos del Acuerdo 049 de 1990; se ordene a la demandada reliquidar
su pension de vejez aplicando una tasa de remplazo del 90% en concordancia
con lo establecido en el articulo 36 de 1a Ley 100 de 1993 y a efectuar el pago

correspondiente de las diferencias causadas a su favor desde la fecha de
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reconocimiento de la prestacion, asi como los intereses moratorios previstos

en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Como fundamento de sus pretensiones sefialé en esencia que nacié el 1° de
agosto de 1953; que labord en el Ejército Nacional entre el 16 de febrero de
1972 y el 30 de enero de 1974 y registra ante un Colpensiones un total de
1.221 semanas desde el 23 de abril de 1985 y el 9 de mayo de 2019.

Refiri6 que el 11 de diciembre de 2020 solicité a la demandada el
reconocimiento y pago de su pensién de vejez, y que esta mediante la
Resolucion SUB&7750 del 9 de abril de 2011 accedid a ello a partir del 10 de
mayo de 2019 en cuantia inicial de $3°253.900,00, con una tasa de remplazo
del 87%; de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990 en concordancia con

el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Agregé que en contra del acto administrativo que ordené el reconocimiento
de su pension de vejez interpuso recurso de apelacién a efecto de que se
tuviera en cuenta el tiempo de servicio al Ejército Nacional y aplicara una
tasa de remplazo del 90%; sin embargo, la demandada mediante Resolucién

DPE4329 del 11 de junio de 2021 1a confirmo.

Una vez notificada, la entidad accionada dio respuesta a la accién en
oposicidn a las pretensiones. para lo cual adujo en esencia que el demandante
acumulé ante el régimen por ella administrado, un total de 1.221 semanas de
cotizacidbn y que en tal virtud la pensién de vejez le fue reconocida
obedeciendo lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990, y que no es procedente
tener en cuenta los tiempos publicos cotizados a otras cajas para efectos de
la liguidacion. Propuso en su defensa las excepciones de inaplicabilidad de
la sentencia, carencia de causa para demandar, prescripcion, buena fe,

mmexistencia de intereses moratorios e indexacion y compensacion.
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El despacho judicial de primer grado condené a la demandada al reajuste de
la prestacién de vejez reconocido a la demandante en cuantia inicial de

$3°393.830,00 y la absolvid de la demas pretensiones.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacién ostenta la condicién de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el

conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. corresponde a la
Sala determinar si el demandante tiene derecho a que la prestacién de vejez
que le fue reconocida se determine bajo los pardmetros del Acuerdo 049 de
1990 teniendo en cuenta los tiempos de servicios piblicos prestados al

Ejercito Nacional.

Con tal propésito corresponde tener en cuenta que no es objeto de discusion
entre las partes que mediante la Resolucion SUB 87750 del 9 de abril de
2021, la demandada, reconoci6 a favor del demandante prestacién de vejez
en los términos del Acuerdo 049 de 1990, dada su condicidén de beneficiario
del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, a partir del 10 de mayo de
2019, en cuantia inicial de $3°256.901,00, teniendo en cuenta para el efecto

una tasa de remplazo del 87%.
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[gualmente, es del caso tener en cuenta que tampoco fue objeto de discusion
entre las partes, que el demandante nacié el 1° de agosto de 1953, ni que
prestd servicios al Ejército Nacional entre el 16 de febrero de 1972 y el 30 de
enero de 1974.

De acuerdo con los anteriores supuestos, se debe recordar que si bien en
principio esta Sala de Decision considerd en forma mayoritaria que la
sentencia SU-769 de 2014 permitié la acumulacion de tiempos publicos y
privados, pero lnica y exclusivamente para aquellas personas que no habian
podido acceder a la pensidn de jubilacién o vejez de conformidad con la Ley
71 de 1988, el Acuerdo 049 de 1990, o la Ley 100 de 1993 modificada por la
Ley 797 de 2003, ante la evidente desproteccidn en que se encontraban;
también lo es que, con ocasidon a la hermenéutica dada al asunto por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en las sentencias SL1547, SL.1981 y

SL2557 todas del afio 2020, se rectificod el criterio existente.

En tal sentido, de acuerdo con el criterio sentado por la méaxima Corporacién
de Justicia Laboral en la dluma de las sentencias referidas <<SL2557 de
2020>>, en un caso de similares contornos al que ocupa en esta oportunidad
de Sala, reiterando el criterio acogido en las SL1947 de 2020 in extenso

indico;

“ .. antfe un nuevo estudio del asinmio, la Corte considera pertinente modificar el
anterior precedente jurisprudencial, para establecer que las pensiones de vejez
contempladas en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma
anualidad, aplicable por via del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993,
pueden consolidarse con semanas efectivamente cotizadas al ISS,  hoy

Colpensiones, y los tiempos laborados a entidades ptiblicas.

Para modificar tal criterio jurisprudencial, debe destacarse que tal como lo ha
indicado la jurisprudencia de esta Corporacion, el régimen de transicion de la Ley

100 de 1993 tuvo como finalidad esencial proteger las expectativas legitimas de
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quienes estaban proximos a pensionarse, a fin gue estuvieran cobijados por la

legislacion precedente, en los aspectos definidos por el legisiador.

Especificamente, el régimen de transicién contemplado en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 implico una proteccion especial para quienes se encuentran cobijados
por éste, en el sentido de que la normativa anterior aplicable tendria los
mencionados efectos ultraactivos solamente en los aspectos de edad, tiempo v
monto, pues el resto de condiciones pensionales se encuentran regidas por las
disposiciones de la Ley 100 de 1993,

De lo anterior se deriva que si la disposicidn precedente solo opera para las
pensiones de (ransicién en los puntos de edad, tiempo y monto, entonces la forma
de computar las semanas para estas prestaciones se rige por el literal f) del articulo
13, el pardgrafo 1.0 del articulo 33 y el pardgrafo del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, que disponen expresamente la posibilidad de sumar tiempos privados y
tiempos piiblicos, asi ésios no havan sido objeto de aportes a cajas, fondos o

entidades de prevision social

En efecto, el literal f) del articulo 13 y el pardgrafo del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 establecen que para el reconocimiento de las pensiones se tendrd en cuenta
la suma de las semanas cotizadas al Instituto de Seguros Sociales o a cualquier
caja, fondo o entidad del sector piiblico o privado, o el tiempo de servicio que se
haya prestado en calidad de servidor piblico, cualquiera que sea el mimero de
semanas o el tiempo de servicio. En el mismo sentido, se reafirma, el pardgrafo .o
del articulo 33 de dicho precepto consagra la validez de los tiempos como servidor

publico para el computo de las semanas.

Esta lectura es acorde justamente con las finalidades propias de la Ley 100 de
1993, como ley del Sistema Seguridad Social Integral, pues esta regulacion
permitio que lus personas pudieran acumular semanas aportadas o riempos
servidos al Estado, indistintamente, para efectos de consolidar su pension de vejez,
bajo el presupuesto de que los aportes a seguridad social tengan soporte en el

trabajo efectivamente realizado.

Lo anterior permite reconocer que, durante su travectoria profesional, las personas
pueden esiar unos tiempos en el sector piiblico o en el sector privado, dado que ello
hace parte de las contingencias del mercado laboral y lo relevante es que el Esiado
permita lener en cuenta lo uno y lo otro para el acceso a prestaciones econdmicas.

pues, en ultimas, lo que debe contar es el trabajo humano.
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La posibilidad de la sumatoria de tiempos parte también de la propia Lev 100 de
1993, que contemplo diversos instrumentos de financiacion, tales como los bonos
pensionales, los cdlculos actuariales o las cuotas partes, que permiten contabilizar
todos los tiempos servidos v cotizados para efectos del reconocimiento de las

prestaciones economicas, sin distincion alguna.

En virtud de ello, las pensiones del régimen de transicion previstas en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 no pueden ser ajenas al anterior entendimiento, puesto
gue éstas pertenecen evidentemente al sistema de seguridad social integral y, como
tul, pese a fener aplicacion uliraactiva de leyes anteriores en algunos aspectos
como tiempo, edad y monto, en lo demds siguen gobernadas por dicha ley, que,
Jinalmente, es la fuente que les permite su surgimiento a la vida juridica v a la que

se debe remitir el juez para su interpretacion.”

Conforme con el anterior criterio, resulta procedente la acumulacién de
tiempos de servicio publicos y privados para reconocer las pensiones de vejez
en aplicacion del Acuerdo 049 de 1990, sin limitacién alguna, de manera que
no merece ningun reparo la determinacion que sobre el particular acogié el

servidor judicial de primer grado.

Asi las cosas, como no es objeto de discusién entre las partes, pues de esa
forma incluso lo reconoci6 a demandada en el acto administrativo en el que
reconocio el derecho pensional, que el demandante acredita un total de 1.321
semanas incluyendo el tiempo de servicio en el Ejército Nacional; al tenor de
lo dispuesto en el articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990. el demandante tiene
derecho a que su prestacion de vejez se reconozca con una tasa de remplazo

del 90%.

Por ende, efectuadas las operaciones aritméticas de rigor con el apoyo del
grupo liquidador asignado por el Consejo Superior de la Judicatura, se tiene
que el IBL mas favorable al accionante es el que se determina con el
promedio de lo devengado en los ultimos 10 afios, que equivale a la suma de

$37789.650,93, por lo que al aplicar una tasa de remplazo del 90%, el monto
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de la prestacion serfa de $3°410.685,00 suma superior a la que determinada
en primera Instancia; no obstante, como tal determinacion no fue recurrida
por la parte actora y al tenor de lo dispuesto en el articulo 87 del C.P.T. y S.S.
no resulta hacer mas gravosa la situacion de 1a parte en favor de quien se surte
el grado jurisdiccional de consulta, se contirmard la decision de primera

mstancia.

En lo que respecta a la excepcién de prescripcion, ningin reparo merece la
decision acogida por el servidor judicial de primer grado en tanto el derecho
pensional se causé el 10 de mayo de 2019 y la demanda se radicd el 30 de

junio de 2021, esto es, dentro del término trienal establecido en el articulo

151 de la Ley 100 de 1993.

Hasta aqui el anélisis de la Sala. Sin costas en esta instancia dado que el
conocimiento de la decision de primer grado también se asumid en el grado

jurisdiccional de consulta.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE

BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 23
Laboral del Circuito de Bogota. de acuerdo con las razones expuestas en la

parte motiva de la presente decision.



hr:' Ref.: Radicacidn N® 11-001-31-05 623 2021 00337 01, Proceso Ordinario de Hernando Herrera
Gomez contra Celpensiones. (Apelacidn Sentencia).

|
|
!
|

8

SEGUNDPO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magitrada

NO FIRMA POR AUSENCIA
JUSTIFICADA,

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

2

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

Ref.; Radicacion N® 11001-31-05 023 2021 00608 01. Proceso Ordinario
Manuel Arturo Santafé Velasquez contra Colpensiones y Otras

(Apelacién Senteneia).

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 apelacion interpuestos por el
apoderado del demandante y los apoderados de las demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y
Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta
ltima entidad en los aspectos no recurridos, frente a la sentencia proferida

por Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogoté.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad del traslado y la afiliacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad; se ordene a las administradoras de fondos
de pensiones Proteccion S.A. y Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones las

cotizaciones y rendimientos en la cuenta de ahorro individual y a
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Colpensiones a que los reciba y con fundamento en el articulo 33 de la Ley
100 de 1993 reconozca en su favor la pension de vejez por cumplir los

requisitos del caso.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que nacid el 9 de enero de 1960 y
se vinculd al ISS desde el 20 de agosto de 1980, en donde permanecio hasta ¢l
mes de junio del afno 2000 cuando se trasladd al régimen de ahorro individual

con solidaridad con la AFP Proteccion S.A.

Refirié que el encargado del trdmite del traslado fue un asesor de la AFP
Proteccion S.A. quien sin mayores explicaciones y con el argumento de que el
ISS se iba a acabar, le indicé gue la mejor opcidon que tenia era trasladarse de
régimen, debido a que con dicha AFP se iba a pensionar antes con una mejor

pension.

Afirmé que similar situacion se present6 en el mes de marzo del afio 2010 con
la AFP Porvenir S.A., administradora a la que se trasladé sin recibir mayor
informacidn acerca de las ventajas, desventajas e implicaciones de poner su

futuro pensional en manos del fondo.

Adujo que si no se hubiera cambiado de régimen pensional a la fecha de
presentacidon de la demanda acumularia més de 1.800 semanas cotizadas, que
le permitiria acceder a una pension mas que digna en el régimen de prima media
con prestacion definida, de acuerdo con lo al efecto prevé el articulo 33 de la

Ley 100 de 1993 con las modificaciones introducidas por la ley 797 de 2003.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. Colpensiones sostuvo en sintesis que el

demandante se afilid al régimen de ahorro individual con solidaridad, de
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manera libre y voluntaria, ejerciendo su derecho a la libre escogencia de
régimen; a lo que agregd que si bien desconoce las circunstancias en que se
produjo el traslado, tal decision debié obedecer a la informacion que le fue
suministrada en dicha oportunidad. Propuso en su defensa las excepciones de
mérito que denominé inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante
Colpensiones en caso de ineficacia del traslado, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, imposibilidad de declarar la nulidad y/o ineficacia del
traslado, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera

del sistema, cobro de lo no debido, prescripcidn, entre otras.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
sostuvo que el traslado del demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad se produjo con la AFP Proteccion, pero que éste reiterd su voluntad
de pertenecer al RAIS con el traslado horizontal que efectio ante ésta en el afio
2010, y que en todo caso el vicio del consentimiento deriva en una nulidad
relativa susceptible de ser saneada. Propuso en su defensa las excepciones de
mérito que denominé prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y

compensacion.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A. indico
que el acto de traslado del demandante es valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Propuso en su defensa las
excepciones de mérito que denomind inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del sistema general de pensiones, inexistencia de la
obligaciéon de devolver la prima de seguro previsional cuando se declare la

nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, entre otras.

Frente a las siplicas de la demanda, el aguo declar6 la ineficacia del traslado

del demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad y conden¢ a
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la AFP Proteccion S.A. y Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones los valores
que hubieran recibido con ocasion a la afiliacién del demandante incluido el
valor ahorrado en la cuenta de ahorro individual con solidaridad incluidos los
gastos administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados desde la fecha de su causacidn hasta la fecha
efectiva de su pago. Y condené a Colpensiones al reconocimiento de la
pension de vejez de conformidad con la Ley 797 de 2003 a partir de la fecha

en que se produzca su retiro del sistema.

Inconformes con la anterior determinacién el apoderado del demandante y
los apoderados de las demandadas Proteccion S.A. y Colpensiones
interpusieron recursos de apelacidn los cuales fueron concedidos en el efecto

SUSpensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado del demandante solicita se condene a Colpensiones al
reconocimiento de la prestacion de vejez a partir del mes de enero de 2022,
dado que no se retiré de buena fe, al estar bajo el consentimiento de que

estaba afiliado al régimen de ahorro individual; pero que como se declard la

ineficacia, si hubiese estado en su momento afiliado al régimen de prima
media, ya se hubiera retirado y por ende le corresponderia el pago de las

mesadas pensionales.

En el mismo sentido solicita se condene al reconocimiento de los intereses
de mora, puesto que ante la declaratoria de ineficacia se entenderia que la

mesada pensional se hubiera disfrutado de manera adecuada y hubiera sido
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el deber de Colpensiones efectuar el pago en dos meses como lo establece la

Ley 717 de 2021.

La apoderada de 1la AFP Porvenir S.A. solicita se absuelva a su representada
de todas y cada una de las pretensiones de la demanda, para lo cual sostiene
en esencia, que el demandante es una persona capaz para adquirir cualquier
clase de obligaciones, y tomé de manera libre y voluntaria la decisién de

trasladarse voluntariamente a su representada.

Refirid que no fue con su representada que se produjo el traslado de régimen
y por ende no debe sufrir las consecuencias de la declaratoria de ineficacia,
y que no es procedente declarar la ineficacia del traslado, ni se comparten los
efectos juridicos dados a la misma; al no probarse dentro del asunto los

eventos previstos en ¢l articulo 1741 del Codigo Civil.

Agrega en similar sentido que al demandante le asistia la obligacion de estar
informado a cerca de los servicios que deseaba contratar, y por ende tenia la
obligacion de indagar acerca de las caracteristicas, condiciones generales,

restricciones al querer trasladarse de régimen pensional con su representada.

De otra parte, solicita se tenga en cuenta que el articulo 113 de la Ley 100 de
1993 senala cuales son los recursos que se deben trasladar en los casos de

cambio de régimen o de fondos de pensiones, que lo es el saldo de la cuenta
de ahorro individual incluidos los rendimientos financieros: y que ello impide
la devolucion de suma diferentes; con mayor razon cuando estos recursos no
estdn destinados a financiar la prestacion, lo que configuraria un

enriquecimiento sin causa a favor del demandante y de Colpensiones.

Asi mismo sostiene que la condena al pago indexado es totalmente

incompatible en 1a medida que la cuenta de ahorro individual del demandante
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no se ha visto afectada por el fendmeno de la inflacién, y ha generado
rendimientos superiores a los minimos establecidos por el Gobicrno
Nacional, motivo por el que no resulta viable la indexacién de dichos

recursos,

Por su parte el apoderado de Colpensiones aduce de un lado que el servidor
judicial de primer grado dejé de tener en cuenta que, de acuerdo con el dicho
del demandante al absolver interrogatorio de parte, que en todo caso para el
momento en que se produjo el trasiado no existfa la obligacion de brindar
informacién de forma mdés detallada como si se exige actualmente, y que en
todo caso la diferenciacion entre uno y otro régimen se encuentra contenida
en la ley, motivo por el que debia ser de conocimiento del demandante y de
cualquier ciudadano, quien ademas se encuentra afiliado a dicho régimen
pensional por mds de 20 afios e incluso efectud un traslado horizontal dentro
del mismo régimen pensional, lo que a su juicio permite entender la

aceptacién de las normas que se predican de este régimen.

Sefiala que su representada no intervino en el acta de traslado del demandante
y que frente al mismo actué como tercero de buena fe. pues le bastaba con la
solicitud plasmada en el formulario de afiliacién por parte del demandante
para aceptar el traslado. y que éste como consumidor financiero tenia la

obligacién de esta informado de las normas.

En punto al reconocimiento del derecho pensional plantea que el accionante
debe tener conocimiento del monto de dicha prestacién en uno y otro régimen
pensional, y que, en todo caso, se debe supeditar el mismo al traslado efectivo
de los recursos por parte de las administradoras del régimen de ahorro
individual en aras de proteger el principio de sostenibilidad financiera y sin

incurrir en el pago de intereses de mora.
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GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay [ugar a declarar la nulidad del
traslado del 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 resulta procedente ordenar la
devolucion indexada de los gastos de administracién y el reconocimiento y

pago de la pension de vejez a favor del demandante.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del Trabajo
ha adoctrinado gue la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligaciéon del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacidn suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacién
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.
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Ast quedo 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 miltiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

VEn cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en lu sentencia CSJSL4961-2018, afirmé que las simples manifestaciones genédricas del
afiliade de aceptar las condicinnes del traslado no eran suficientes v quien debia probar lu diligencia v
citidado era quien estaba obligado a emplearla, eén este caso la AFP. Su raciocinio fie ¢ siguiente:

"Asf que es la propia ley lu que sanciona, con severidad, ¢! incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para fa controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple maonifestacion genéricu de aceptar lus 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 porgue en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidado incumbe a quien debid emplearlo v, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia unicamente con Henar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada corvespondiera a la realidad vy atendiera las pawtas para
gue se adopiara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cnidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicie publico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los (érminos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debio emplearios y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstuncia no se satisface
sole con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por ranio, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la veracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13y
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 vy sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmenie del régimen de transicion, bonos pensionales v 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 bdsicas en cuanio a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladurse de végimen 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 qfiliado hacfa fos bencjicios 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 pravecte, la diferencia en el
pago de los apories que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision
v abviamente la declaracion de aceptacion de esa sitwacion, Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, v 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 formaio de traslado, que brindé a la actora una informacicn, clara, comprensible
v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias def trasladoe, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicién, ejercicio v asesoria que no requeria de mavores provecciones financieras
aciuariales, si se tiene en cuenta que la aciora, en ¢l momento del traslado, estaba a menos de cinco aiios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejes, previsia en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 300 semanas cotizadas al 1SS 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 Decisién 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
brindo la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional. es que
las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado
la informacidn completa y veraz sobre su situacién pensional, que e 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
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 obligacién, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion

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

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Proteccion S.A. debid ofrecer al demandante una informacién clara, completa

y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo,
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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, compardndolo con las condiciones y beneficios del régimen de
prima media con prestacion detfinida; obligacién que por demds, conviene
recordar, surgid 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.

Se precisa en este punto que, si bien se ha reconocido incluso por parte de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia que el deber de informacién ha
tenido varias etapas <<SL1452-2019>>, también lo es que. que desde si
creacion las administradoras de fondos de pensiones se les impuso el deber
de suministrar informacién necesaria y transparente; de manera que no es de
rectbo el planteamiento que en sentido contrario efectiia el apoderado de

Colpensiones.

Ahora, contrario a lo que refiere el apoderado de Colpensiones. del
interrogatorio de parte absuelto por el demandante, no es posible determinar
que se le hubiere dado una asesoria en donde le suministrara informacion
suficientemente clara y completa acerca de los diferentes regimenes del

sistemna de pensiones; pues aun cuando refiere que fue atendido por un asesor,
repetidamente sefiald que la dnica informacién que éste le suministré fue el

ISS se iba a liquidar y que tenia que trasladarse.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia
l.aboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a

la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
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efecto al traslado”; motivo por el que ningun reparo merece a la Sala la

determinacién acogida por el servidor judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la declaratoria de ineficacia del traslado del
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion 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 Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto
diferente adicional y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber
de informacion a que se ha hecho referencia tnicamente 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 1a 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 declaracidn, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometio el
error, de manera que no resulta procedente acudir a lo que para el efecto
establece el articulo 113 de la Ley 100 de 1993 o cualquier otra disposicién
que regula el traslado de régimen, como lo sugiere la apoderada de la AFP

Porvenir S.A.

En tal sentido, como el demandante se encuentra 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 cuotas de administracién y demds presupuestos existentes

en el RAIS, y asi mismo, la AFP Proteccién S.A. se encuentra obligada a
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devolver las sumas que recibid por concepto de gastos de administracion
durante el periodo en que el demandante estuvo afiliado, de manera que
ningiln reproche merece a la Sala la determinacion acogida por el servidor

judicial de primer grado.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se reitera con
ocasidn 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 st el demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
frente a ello la generacién de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefid el organo de cierre de la jurisdiccién ordinaria en lo laboral en la

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

de la vinculacion respecto a lus prestaciones acaecidas no es plenamente retroactiva
como lo determina la normatividad del derecho privado. la que no tienen cabida
enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por el retorno
al estado original, al momento en que se formalizo el acto anulado, mediante lu
restitucion completa de las presiaciones que uno v otro hubieren dado o recibido, ha de

valer el cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas va en el ambiio 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 administracién, y permite a la afiliada conservar los

rendimientos causados.

Ahora, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones debe contar con los
recursos y el extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora,
bajo una nueva orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a

las Administradoras de Fondos de Pensiones del RAIS que en el término de
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treinta (30) dias héabiles dé cumplimiento a las 6rdenes impartidas en su
contra, razén por la que se adicionard la decision de primer grado en tal

sentido.

De otra parte, no puede salir avante la excepcion de prescripeion, teniendo
en cuenta que, s1 bien dicha figura extingue el derecho con el stmple 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
prescripeidn al ser derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los
gastos de administracion no hacen parte del derecho pensional como lo
plantean algunos de los recurrentes, no es procedente declarar la prosperidad
de la excepcion de prescripcion en la medida que la obligacion de su
devolucidn surge como consecuencia de la declaratoria de la ineficacia de la

afiliacion.

Ahora bien, en lo que respecta a la inconformidad planteada frente a la
indexacion. basta a la Sala indicar que la determinacidén acogida por el
servidor judicial de primer grado se ajusta al criterio sentado por la maxima
Corporacién de Justicia Laboral en la sentencia SL5686 de 2021; sin
embargo, se precisard que solo es procedente acceder a ello en relacién con
los gastos de administracién incluidos los descuentos destinados a cubrir las
primas de seguros previsionales, en la medida que dichos recursos no hacen
parte de la cuenta de ahorro individual del demandante, viéndose por tante
afectados por la pérdida del poder adquisitivo de la moneda al no generar

algtn tipo de rendimiento o rentabilidad minima.

Ahora bien, en lo que respecta al reconocimiento de [a pension de vejez,
corresponde tener en cuenta que conforme lo establecido en el articulo 9° de
la Ley 797 de 2003, mediante el cual se modifico el articulo 33 de la Ley 100

de 1993, los requisitos para su reconocimiento a partir del 1° de enero de 2014
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para el caso de los hombres son el cumplimiento de los 62 afios de edad y la

acreditacion de 1.300 semanas de cotizaciones.

Al respecto se advierte que la demandante nacio el 6 de enero de 1960,
motivo por el que mismo dia y mes del afio 2022 cumplié la edad minima
exigida en el régimen de prima media para el reconocimiento de la
prestacidn: y en punto a la acreditacién del nimero minimo de semanas,
corresponde sefialar que de acuerdo con el reporte de semanas expedido por
la AFP Porvenir S.A., para dicha contaba con més de 2.000 semanas de
cotizacion®, motivo por el que ninglin reparo merece a la Sala la
determinacién que acogid el aguo en relacién con la causacién del derecho

pensional.

Ahora, en los que respecta al disfrute de la prestacién, aspecto motivo de
inconformidad por parte del apoderado de la parte demandante, es del caso
tener en cuenta que conforme con lo establecido en el articulo 13 del Acuerdo
049 de 1990, norma aplicable en virtud del articulo 31 de la L.ey 100 de 1993,
el disfrute del derecho es procedente una vez se produce la desafiliacién o
retiro del sistema, v dado que en el presente asunto se verificd que el
accionante continda efectuando aportes, no resulta procedente acceder al

planteamiento efectuado por la parte actora.

Hasta aqui el analisis de la Sala, sin lugar a la imposicién 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

T Cfr. f1 102 Archivo 11
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BOGOTA. D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERQO.- MODIFICAR PARCIALMENTE los ordinales segunda v
tercero de la sentencia proferida por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de
Bogotd dentro del presente asunto, en el sentido de ORDENAR la
devolucidn indexada unicamente de los gastos de administracion incluidos

los descuentos destinados a cubrir las primas de seguros previsionales.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar
a las AFP Porvenir S.A. y Proteccién S.A. que en el término de treinta (30)
dias habiles, den cumplimiento a las ordenes que le fueron impartidas, de

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

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

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

AN ASGUEZ SARMIEN

LU
7 Magigfrada

NO FIRMA POR AUSENCIA
JUSTIFICADA.

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada
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STIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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A —Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

ACTA DE SALA
Bogota, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 024 2018 00605 01. Proceso Ordinario
Helman Duque Santa contra Colpensiones y Otras (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 cn 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
Skandia Pensiones y Cesantias S.A. y Colpensiones, asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor dec esta ultima entidad en los aspectos no
recurridos, frente a la sentencia proferida por Juzgado 41 Laboral del Circuito

de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
en forma principal que, previa declaracion de la nulidad del contrato de
administracién de aportes pensionales celebrado con Old Mutual Pensiones
y Cesantias S.A. y quec como consccuencia de ello debe retornar al sistema

de prima media administrado por Colpensiones; se ordene a Old Mutual
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Pensiones y Cesantias S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad de los
aportes, rendimientos y demds sumas entregadas como aportes pensional para
financiar su pension, asi como a pagar cualquier diferencia que surja para
asegurar el financiamiento de su pension en el sistema de prima media con

prestacion definida.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que nacié el 27 de julio de 1962 y
que durante su vida laboral se vincul6 inicialmente con el Instituto de Seguros
Sociales el 27 de febrero de 1989, que se afilio a la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. en marzo de 1997, que se afilic a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
en abril de 1999, a Colfondos S./\. Pensiones y Cesantias y finalmente con Old
Mutual Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A en junio de

2015.

Afirmé que la informacién suministrada por las AFP a través de sus asesores
planteaba que era mucho mejor cstar afiliado a un sistema de pensiones en ¢l
que podia definir su fecha de pension sin necesitar de semanas acumuladas, que
el Instituto de Seguros Sociales cstaba debilitado en sus ahorros para

responderle a todos los pensionados.

Refirié que nunca sc le informo que el capital que debia tener ahorrado para
completar el 110% del salario minimo, no le presentaron proyecciones sobre lo
que deberia ahorrar adicional a su salario para establecer el capital suficiente
que seria la base de lo que aspiraba recibir al final de su vida laboral, ni que

debia ahotrar por lo menos un 20% de lo que devengaba mensualmente.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. Colpensiones adujo que con la suscripcion del
formulario de afiliacion por parte del demandante se generaron obligaciones

reciprocas dentro de las que se cnconiraba en cabeza de este el de informarse f
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frente a las consecuencias que genera el traslado. Propuso las excepciones de
mérito que denominé buena {e, hecho de un tercero, validez del negocio
juridico, calidades del demandante para conocer las consecuencias de su

traslado y prescripcion.

Old Mutual Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias S.A. sostuvo
que si brindé al accionante una ascsoria integral y completa respecto de las
implicaciones de su decision. Propuso en su defensa las excepciones de mérito
que denominé inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa
por pasiva, prescripcion de la accion, compensacion y pago, ausencia de vicios

del consentimiento, entre otras.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.
sostuvo que el demandante suscribid el formulario de afiliacién de forma libre
y voluntaria, y que ¢l demandante fuc asesorado acerca de las caracteristicas
del RAIS v el régimen de prima media con prestacion definida. Propuso en su
defensa las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos

publicos del sistema general de pensiones, entre otras.

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias indicé que al momento del traslado del
demandante se le suministro la informacion, suficiente, completa y veraz acerca
de las condiciones bajo las cuales opera el régimen de ahorro individual con
solidaridad. Propuso en su deltnsa las excepciones de mérito que denomino:
inexistencia de la obligacion, ausencia de vicios del consentimiento,

prescripcion, pago y compensacion, cntre otras.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
adujo que el demandante se vinculo de manera libre y espontanea a la AFP
Colpatria S.A. en el afio 1999 y que lo que se pretende es desconocer la

restriceion contenida en el literal ¢) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.
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Propuso en su defensa las excepciones de mérito que denomind prescripeion,

buena fe e inexistencia dec la obligacion.

El despacho Judicial de primer grado declaré la ineficacia de la afiliacion del
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad y como
consecuencia de cllo, ordend a la AFP Skandia S.A. a trasladar a
Colpensiones los valores correspondientes a las cotizaciones, rendimientos
financieros, gastos dc administracion y cotizaciones debidamente indexados
y ordend a Colpensiones recibir dichos valores y efectuar los ajustes en la

historia pensional del demandante.

Inconformes con la anterior determinacion las apoderadas de Skandia
Pensiones y Cesantias S.A. v Colpensiones interpusieron recurso de

apelacién, los cuales [ueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Skandia Pensiones y Cesantias S.A. solicita se revoque la
sentencia de primera instancia para lo cual aduce en esencia que al
demandante si se le dio la informacién precisa al momento del traslado, a lo
que agregd que cl juez de primer grado dejo de tener en cuenta que el
demandante cfectud varios traslados dentro del régimen de ahorro individual
y no tuvo en cuenta cl criterio sentado en la sentencia SL375 de 2020; alo
que agregod que los dos regimencs pensionales no se pueden comparar, en la

medida que cada uno tienc sus bondades y caracteristicas propias.

Solicita que en caso dc confirmarse la ineficacia del traslado del demandante
se absuclva a su represeniada de la devolucion de los gastos de
administracion, pues dichos descucentos se encuentran autorizados por la ley;
y que en caso de que se considerc que los mismo proceden en virtud de la

declaratoria de incficacia, no resulta procedente el traslado de los
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rendimientos {inancicros, so perjuicio de incurrir en un enriquecimiento sin

causa a favor del accionante.

Por su parte la apodcrada con el propdsito que se revoque la sentencia de
primer grado aduce cn principio que el demandante no solo suscribio el
formulario de afiliacién con ¢l que adopto la decision de trasladarse, sino que

ademds ratificé la voluntad de permanecer en dicho régimen.

Afirma que la simple inconformidad del accionante frente al monto de su
mesada pensional no cs suficicnic parta concluir la existencia de vicios del
consentimicnto al momento de suscribir el traslado, que los propios
formularios de afiliacion cuentan con la informacién necesaria y que con la
suscripciéon  del  formulario también surgieron obligaciones para el
demandante, dado que tenia que informarse acerca de las consecuencias de

su afiliacion.

Agrega que la decision de primera instancia viola los principios de
progresividad y dc sostenibilidad financiera, al imponérsele a su

representada, cargas adicionales a las que ya tiene con sus afiliados

Solicita que en caso de conformarse la decision de primera instancia se
conforme la orden rclativa a la devolucion de los aportes a su representada al

ser un tercero de buena fe que no pucde resultar afectado por la decision

GRADO 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 cl articulo 69 del CPT. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

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

resolver el asunto, y sc deja cn ¢l acta una resefia de las actuaciones previas.

CONSIDERACIONES

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

administrado por Colpensiones.

En lo que respecta a la incficacia 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 afiliacion a dicho régimen, ya que es obligacion del Fondo de
Pensiones, proporcionar al posible afiliado, informacion suficientemente
clara y completa sobre las consccuencias que en el futuro representa
abandonar ¢l régimen de prima media con prestacién definida al que se
encuentra afiliado, pucs 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 ¢n sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

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

V“En cuanto al cumplimiento dv los debercs de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJSLA961 2018, afirmé que las simples manifestaciones gendricas del
afiliado de aceptar las condiciones del fraslado no eran suficientes y quien debla probar la diligencia y
cuidado era quien estaba oblicado a emplearla. en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente.

"Asi que es la propia ley la que sanciond, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie ¢ incluso, para lu controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente ¥, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligenteniente, 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 empleario v, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mavo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en cl 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, contrario a lo que plantea la
apoderada de Colpenisones, para la Sala es claro, en primer lugar que, el
simple diligenciamiento de! formulario de afiliacion al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindo la

colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, ¥ esto no se satisfacia tinicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informucion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de lu diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio piblico, no solo por v obligucion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quicn debié emplearlos y, como o tiene udoctrinado 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 dfiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a laveracidady atendiera
las pautas para que se adoptara una decision conipletamente libre, en las voces del referido articulo 13y
114 de la Ley 100 de 1993, coma lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacion firmado por la demandante, on el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea v sin presiones lu escogencia ol régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todas los aspectos de este, particularmente dvl régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme denfro
de los (3) dias habiles siguienivs a la fecha Je la presente solicitud”.

Parala Corte existen unas reglus bdsicas cnn cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interds de trasladarse dv righnen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSISL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no solamente
debe orientarse al afiliado hacia los bencficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que
puede ser cualquiera de los dos (prima nedia con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds ef monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, lus pnplicaciones y la conveniencia o no de la eventual decisién
v obviamente la declaraciin 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 transicio continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandudu on las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobire Loy consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, efercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones Jinancieras y
actuariales, si se tiene en cuenta gue la actora, oi el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legules para obtener la pensidn minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con s de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional. ™,
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informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,
pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la
prueba sc invierte ¢n favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que sc le endilea a csta clase de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimicnto profesional v téenico en materia pensional, es que
las administradoras ticnen el deber de demostrar que suministraron al afiliado
la informacién completa y verar 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 alpuno por la administradora en pensiones.

En este mismo sentido, cs importante tener en cuenta que siendo el deber de
informacién una obligaciéon de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto cn 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 clectia el accionante constituye una negacion indefinida;

de manera que no es de recibo ol argumento que expone la recurrente.

Lo anterior, permite cstablecer con claridad, que en el caso objeto de estudio
la AFP Colmena, hoy Proteccién S.A., en su momento debid ofrecer al
demandante una informaciéon 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 rcconocimicnto de la prestacion de vejez, asi como los
beneficios que ofrece ci régimen que ésta administra, comparandolo con las
condiciones y beneficios del régimen de prima media con prestacion
definida; obligacién que por demas, surgi6 desde la propia creacion de las

Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto
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prevefa el Decreto 603 de 1997 en su articulo 97, en concordancia con los

articulos 10 v 12 del Decreto 720 de 1994,

Conviene precisar que la oblicacion 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

117

propio articulo 4° del Decreto 2241 de 2010 preve que ™. .toda decision por

parte del consumidor financiero debera contener la manifestacion expresa de haber

recibido la capacitacion ¢ informacion requerida para entender las consecuencias de la
misma o en su defecto la manifesiacion de haberse negado a recibirla. 'y en todo caso
el conjunto normative a que hacen alusién la apoderada de Colpenisones es

posterior a la fecha de afiliacion del accionante.

Ahora, aun cuando lus recurrenies insisten en que los traslados horizontales
entre administradoras del régimen de ahorro individual por parte del
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 fuc precisado por la Sala Permanente de la misma

Corporacion cn la sentencia S1 1055 de 2022 en los siguientes términos:

“De modo que no vs dable siquicra sugerir que los posteriores traslados
entre administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento
capaz de ratificar o voluniad do permanencia en ellas, como se infiere de
las decisiones de la Sala de Doscongestion de esta Corte CSJ SL249-2022
yS8L259-2022. Nétese que, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad
de permanencia cn el RAIS cs inane dado que no desvirtia el
incumplimiento del deber de informacion y ademds ubica la discusion en
actuaciones que cstarian respaldadas en un acto Juridico ineficaz, esto es,

el del traslado nicial ”
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Dilucidado lo anterior, s advierie que la maxima Corporacion de Justicia
Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de laley 100 de 1993 “/u vancion impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacién desinforniada es la neficacia en sentido estricto o exclusién de todo
efecto al traslado™; molivo por ¢l que ningun reparo merece a la Sala la
determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado.

Por consiguicnte, l Salu avala b declaratoria de ineficacia del traslado del
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a la
AFP Colmena, hoy Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A.; y como consccuencia de ello los traslados que se efectuaron
con posterioridad, a clectos de mantener intangible la vinculacion en el
régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando que, ninguna
injerencia ticnen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicion, pues los pronunciamientos existentes
de la H. Corte Suprema de | a Sala de Casacion Laboral, no establecen
alguna clasc de supucsto diferente adicional y acceder a tal argumento
comporta permitir que ¢l deber de informacién a que se ha hecho referencia
{inicamente sca exigible frente @ los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicion,

Ahora bien, sc¢ precisa que, en tanto, tal como lo indico la maxima
Corporacion de Justicia Laboral en la sentencia SL4360 de 2019, el efecto
juridico de Ia declaratoria de incficacia, no es otro que descartar cualquier
derccho u obligacion cntre ¢l afiliado y la entidad que cometid el error,
ninguna injerencia tiene el limite que {rente al traslado de régimen establece
el articulo 13 de la L.ey 100 de 1993 <<modificado por el articulo 2° de la
Ley 797 de 2003>>: de mancra que, como el demandante se encuentra

afiliado a la demandada Skandia Pensiones y Cesantias S.A., ésta tiene el

deber de devolver al sistema los valores recibidos, incluidos los gastos de
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administracion y las primas curos previsionales, tal como lo determind

el servidor judicial dov primer prado.

En ese mismo sentido, las AbP Proteccion S.A., Porvenir S.A. y Colfondos
S.A. sc encuentran obligadas o devolver las sumas que recibieron por
concepto de gastos de administracion, los descuentos destinados al Fondo de
Garantia de Pension Minima del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad v las primas de scouros previsionales, razon por la que se
adicionara la determinacion nteneia de primer grado, en tanto no efectud
pronunciamiento alguno sobre of particular por parte del servidor judicial de

primer grado.

En ecste punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de londos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de pastos de administracion, pues se reitera con
ocasion a la declaratoria de la inclicacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al réeimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, como si el demandante siempre
hubicre permanecide en dicho recimen, sin que ninguna injerencia tenga
frentc a cllo Ja gencracion de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensciio el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la
sentencia proferida dentro radicado No. 31,989, “Las consecuencias de la nulidad
de lu vinculacion respecio « las prestuciones  acaecidas no es plenamente retroactiva
como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no tienen cabida
enteramente en el derechio social, de manera que a diferencia de propender por el retorno
al estado original, al momenio on que se formalizé el acto anulado, mediante la
restifucion completa de lav proes el que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de
valer of cardcter tutelar v preservar sinaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho
laboral ora en el de la sevuridud social” lo que de contera, impide a las
administradoras del regimen de ahorro individual demandadas retener el

valor de los gastos de administracion, y permite a la afiliada conservar los

rendimientos causado
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En punto al desconocimiento el principio de sostenibilidad financiera a que

{

alude la apoderada nes, basta sefialar que ya la maxima
Corporacion de justiciu laboral ha tenido la oportunidad de indicar que en los
casos de inelicacia ademas de ordenarse el traslado de todas las sumas que
conforman la cuenta de ahorro individual, ninguna autoridad estatal puede

invocar la sostenibilidad (iscal para menoscabar derechos fundamentales,

restringir su alcance o nepar su proteccion efectiva <<SL-2059 de 2022>>.

Ahora, como quicra que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colambiana de Pensiones Colpensiones debe contar con los
recursos y el extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora,
bajo una nucva orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a
las administradoras de fondos privados de pensiones que en el término de
treinta (30) dias habiles den cumplimiento a las ordenes impartidas en su
contra, razon por la que sc adicionara la decision de primer grado en este

sentido.

De otra parie, se hace necesario seiialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante Ja excepeion de preseripeion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extincuc ol derecho con el simple paso del tiempo, también
lo cs que, al tratar-c de 1o conlipuracion y conformacion del derecho
pensional, cl mismo no pucde ser objeto de declaratoria de prescripeion al ser

dercchos irrenunciables de los afiliados.

Hasta aqui ¢l andlisis Je la Sala, sin lugar a la imposicion en costas en esta

instancia.

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

PRIMERQO.- ADICIONAR Ila sentencia de primera instancia en el sentido
de CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES los gastos de administracion, las comisiones, los
porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima
y los valores utilizados en seguros previsionales en los periodos en que el

accionante estuvo afiliado a cada una de estas.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar
a las administradoras de fondos de pensiones y cesantias del régimen de
ahorro individual con solidaridad, que en el término de treinta (30) dias
habiles, den cumplimiento a las érdenes que les fueron impartidas, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
TERCERO.- CONFIRMAR en lo demés la sentencia recurrida.
CUARTQ.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOCY STE ,AVASQI}T?/ZKRSIP NTO

Magistrada
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NO FIRMA POR AUSENCIA

F :
LILLY YOLAN%L&IC%GA BLANCO
Magistrada

Q%EO

LUIS AGUSTIN VEGA VAJAL
Magistrado




';I;-Reptibiica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 030 2020 00316 01. Proceso Ordinario
Janeth Jiménez Sudrez contra Colpensiones y Otra (Apelacion

Sentencia).

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

proferida por Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de su traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad efectuada con la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. efectivo a partir del 1° de octubre de
1999; se condene a esta administradora a restituir a Colpensiones los valores
obtenidos en virtud de su vinculacién, con todos los rendimientos que se

hubieren causado.
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En subsidio de la nulidad de su traslado. solicita se declare la ineficacia de

dicho acto.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que se afilié y cotizo al Instituto de
Seguros Sociales desde el 12 de agosto de 1986, y que estando afiliada al
régimen por ésta administrado se afilié al régimen de ahorro individual con
solidaridad el 18 de agosto de 1999 con la Sociedad Administradora de Fondos

de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

Afirm6 que al momento de su traslado de régimen no fue debidamente
asesorada por parte de los promotores de la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., acerca de los riesgos de su
traslado, las diferencias entre uno y otro régimen. ni de las ventajas,

desventajas e inconvenientes del régimen pensional al que se trasladaba.

Refiri6 en el mismo sentido que Porvenir S.A. no la asesord acerca de si tenia
derecho o no a la entrega de un bono pensional, como consecuencia del traslado
de régimen y de como podria influir ello en su pensién; ni que el monto de su
pension se liquidarfa teniendo en cuenta la expectativa de vida conjunta de ella
y sus beneficiarios; entre otros aspectos propios del régimen de ahorro
individual con solidaridad, a pesar de 1a responsabilidad de tipo profesional que
tenia a su cargo de asesorarla eficazmente, de manera rigurosa, transparente,

adecuada y completa.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. La Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. sostuvo que el acto de traslado es valido
en la medida que proporcioné a la demandante informacién clara, veraz y

oportuna, para que tomara una decisién libre y voluntaria acerca de su traslado.
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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.

Colpensiones adujo en su defensa que el traslado se realizé con plena voluntad
de la demandante al suscribir el formulario de afiliacidon y que a la fecha se
encuentra inmersa en la prohibicion establecida en el articulo 2° de la Ley 797
de 2003, y solicita que en caso de acceder a las pretensiones se supedite ia
afiliacién de la demandante al traslado debidamente indexado y con intereses
de la totalidad de los valores consignados en la cuenta de ahorro individual, los
dineros destinados a seguros previsionales, gastos de administracion,
rendimientos y los valores consignados al fondo de garantia de pension minima
y al fondo de solidaridad pensional. Propuso en su defensa las excepciones de
mérito que denomind aplicacién del precedente en la sentencia SL373 del 2021,
error sobre punto de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion,
presuncién de legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido,

inexistencia del derecho, entre otras.

Frente a las suplicas de la demanda, el despacho judicial de primer grado,
declaré la ineficacia del traslado de la demandante al régimen de ahorro
individual con efectividad a partir del 1° de octubre de 1999 y como
consecuencia de ello, declard que se encontraba vélidamente afiliada al
régimen de prima media administrado por Colpensiones, y condend a
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
a devolver a Colpensiones todos los valores de la cuenta de ahorro individual
de la demandante junto con sus rendimientos y los costos cobrados por

concepto de administracion.

Inconformes con la anterior determinacién los apoderados de la parte
demandada interpusieron recurso de apelacién los cuales fueron concedidos

en el efecto suspensivo.
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FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. solicita se revoque la sentencia de primer grado a
efectos de que se absuelva a su representada de todas y cada una de las
pretensiones; para lo cual aduce en primer término que la aplicacion del
precedente jurisprudencial no es homogénea para todos los casos de ineficacia

del traslado, sino que tiene que existir una identidad factica que no se cumple.

Refiere que, con independencia de la informacion suministrada, las
caracteristicas, condiciones, ventajas y desventajas del régimen de ahorro
individual se encuentran contenidas en la Ley 100 de 1993; por lo que la
demandante pudo validar en cualquier momento el contenido de la

informacion que le habia sido otorgada.

Afirma que el actuar de su representada ha sido de buena fe objetiva pues sus
acciones se sujetaron a los presupuestos legales vigentes al momento del
traslado de la demandante, al brindar la asesoria previa al diligenciamiento
del formulario, pues la demandante al absolver interrogatorio de parte
manifestd tener conocimiento de las prestaciones econfémicas y diferentes

modalidades de pensiones del RAIS.

Sostiene que, en caso de confirmarse la determinacion relativa a la ineficacia
de régimen, el efecto de esta declaratoria, implicarfa dejar la afiliacién como
si nunca hubiera surtido; de manera que trasladar los rendimientos que se
generaron en el RAIS no tendria sentido en tanto el traslado no surtié ningin
efecto legal, no resulta consecuente ordenar el traslado de los rendimientos

generados.

Aduce en similar sentido que su representada ha actuado como agente

oficioso involuntario en los términos de los articulos 2.304 y 2.310 del Codigo
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Civil, en cuanto creyendo administrar su propia actividad, administré los
negocios de otros; de manera que al declararse la ineficacia del acto, su
representada terminaria entregando unos rendimientos superiores a 1os que
hubiera obtenido en Colpensiones; luego ello debe dar lugar a un reembolso
de utilidad efectiva obtenida, de manera que solo se le deberia obligar a
entregar los rendimientos que hubieran obtenidos los aportes si hubieren sido

administrados por Colpensiones.

Arguye que en ese mismo sentido que tampoco es procedente la restitucion
de las sumas que su representada canceld por concepto de primas en tanto son
sumas que no se encuentran en su poder, sino de la compaiia administradora

contratada para el efecto.

Finalmente refiere que no es procedente la devolucion de indexada de los
gastos de administracién en tanto se ordend el traslado de los rendimientos,
lo que le permite a Colpensiones cubrir sin ningin tipo de dificultad el

derecho pensional.

El apoderado de Colpensiones, por su parte solicita se modifique la
determinacién adoptada por el servidor judicial de primer grado, para que se
condene a la AFP Porvenir S.A. a tratar al demandante conforme con las

reglas del régimen de prima medida.

Afirma al efecto que la sentencia que ordena en estos a Colpensiones recibir
al afiliado, imparte una justicia incompleta o parcialmente desacertada, en
tanto que reconoce el derecho del afiliado de retornar al régimen de prima
media, pero esta decision afecta los derechos de su representada, en tanto que
se ve obligada a aceptar la afiliacion, actualizar la historia laboral y reconocer
la prestacion pensional, de manera que se le estaria condenando por un hecho

que no cometio.
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Aduce en el mismo sentido que la orden relativa a la devolucion de los dineros
existentes junto con los gastos de administracion no suple el hueco financiero
y danio ocasionado a su representada sin que exista garantia para que pueda
recuperar los valores correspondientes al Fondo de garantia de pension
minima, fondo de solidaridad y seguros previstonales, lo cual disminuye

notablemente el capital ahorrado.

Agrega que la demandante al permanecer en el RAIS desde 1999 y las
cotizaciones realizadas desde ese momento no pudieron ser utilizadas para

cubrir las pensiones de las personas mayores, afectando el ciclo piramidal.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.

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

resolver el asunto, y se deja en el acta una resefla 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 la devolucion de

1os rendimientos financieros.
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Al respecto es del caso tener en cuenta que la mdxima Corporacion del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es
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 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. 36174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga!, posicion que fue

YEn 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, afirmo que las simples manifesiaciones gendricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes v quien debia probar la diligenciv v
cuidade era quien estaba obligado a emplearla, en este caso lu AFP. Sy raciocinio fue ¢l 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
porgue la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente v, de otro,
correspondia dar cuenta de gue se actud diligentemente, no solo por fa propia Imposicion gue lrae 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 empleario v, en este especifico caso ellas no se agotan solo con iruer a
colacion los documentos suscritos. sino la evidencia de que la asesoriu brindada era suficiente para lu
persond, ¥ esto no se satisfacia dmicamente con Henar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre gue la informacion plusmada correspondiera a la realidad v atendiera las pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
[1993.7

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que o AFP demandada estaba en cl deber de
probar que su actuacién estuvo revestida de la diligenciu, cuidado y buena fe propias de unu entidad que
presta un servicio piiblico, no solo por la obligacidn impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sing porgue en los (érminos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichas presupuestos
incumbe a quien debid emplearios 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 asesoriu brindada era clara,
comprensible v suficiente para la afiliadua, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueha real sobre que la informacion plasmada corvespondiera a la veracidad y atendiera
lus pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en lus voces del referido articulo 13 v
114 de lu 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 "Hugo constar que realizo en Jorma libre,
espontdnea v sin presiones lu escogencia al régimen de ahorro individudal, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales v las implicuciones
de la decision... igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de refractarme dentro
de los (5) dias hdbiles siguientes a la jecha de la presente solicitud”.

Pura la Corte existen unas reglas basicas en cuanlo a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del régimen
de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no sulamente debe
orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, gue puede ser
cualguiera de los dos (prima media con prestacion definida o dhorro individual con solidaridad), sino
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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 que el
simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al Régimen de Ahorro
[ndividual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindd 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 situacion pensional, que le permitan inferir al juez que,
precisamente, por haberse indicado todos los aspectos € implicaciones del
traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas
condiciones, para que posteriormente no pueda alegar induccién al error o
engafno alguno por la administradora en pensiones; condicién gue dimana de

lo previsto en el articulo 1604 del Codigo Civil.

ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se provecte, lu diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones v la conveniencia o no de la eventual decision y abviamente la
declaracion de aceptacion de csa situacion, Esas reglas bdsicas, permiten en caso de controversia estimar
si el traslado cumplic los minimos de transparencia, v de contera, sirven de soporte para considerar si el
régimen de fransicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene quela demandadu en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a lu actora una informacion, clara, comprensible y
suficiente, gue le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida del
régimen de transicion, ejercicio 1 asesoria gue no requerfu de mavores proyecciones financieras v
actuuriales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del iraslado, estaba a menos de cinco afics
de cumpliv los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, previsia en el articulo 12 del
Acuerdo (49 de 1990, pues contabu con mds de 500 semanas cotizadas al 1SS al momento de configurarse
el trastado de régimen pensional. .
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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
incumplio tal deber u obligacion, para que sea la demandada, si se opone a
cllo, quien tenga la obligacién de demostrar lo contrario, pues la aseveracion

que en tal sentido efectdia 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 ésta administra,
compardndolo con las condiciones y beneficios del régimen de prima media
con prestacion definida; obligacion que por demds, conviene recordar, 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 10y 12 del Decreto 720 de 1994,

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia
Laboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo

271 de la Ley 100 de 1993 “la sancidn impuesta por el ordenamiento juridico a

la afiliacién desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo

efecto al trasiado’; motivo por el que ningiin reparo merece a la Sala la

determinacion acogida por la servidora judicial de primer grado.

Se precisa en este punto que no resulta de recibo el argumento expuesto por
¢l apoderado de Colpensiones, en el sentido de que en aplicacion del concepto
de justicia se obligue a la demandada AFP Porvenir S.A. a tratar a la

demandante como una afiliada del régimen de prima media; pues tal aspecto
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no fue planteado y emprender su procedencia implicaria el desconocimiento
del derecho de defensa y ¢l debido proceso tanto de dicha administradora,

como de la demandante, a quien se le variaria el sentido de sus pretensiones.

Por consiguiente, la Sala avala la declaratoria de ineficacia del traslado del
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado 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, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del
régimen de transicion, pues los pronunciamientos existentes de la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase de
supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento comporta permitir que
el deber de informacion a que se ha hecho referencia tinicamente 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 1a 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 cometid el
error, no resulta procedente acudir a lo que para el efecto establece el articulo

113 de la Ley 100 de 1993 o cualquier otra disposicion que regula el traslado

de régimen.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se retiera 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
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hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
{rente a ello la generacién de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefié el organo de cierre de la jurisdiccién 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 acuecidas no es plenamente retrodctivad
como lo determing la normatividad del derecho privado. la que no fienen cabida
cnteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por el reiorno
al estado original, al momento en que se formalizé el acto anulade, mediante la restitucion

completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dudo o recibido, ha de valer el

cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el ambito del derecho laboral
ora en el de la seguridad social” 1o 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.

Bajo esas mismas premisas, esto es, la declaratoria de ineficacia del acto y
sus efectos juridicos, no resulta procedente que en los términos del articulo
2.310 del Cédigo Civil, se considere ordene la devolucion de la “utilidad
efectiva™; con mayor razén cuando contraviene lo dispuesto en el articulo
2302 de la misma obra en torno al nacimiento de los cuasicontratos, y la
agencia oficiosa que invoca hace parte de estos, de acuerdo con lo previsto en

el articulo 2303 de la misma obra.

En tal sentido, como la demandante actualmente se encuentra afiliada a la
AFP Porvenir S.A., ésta tiene el deber de devolver al sistema los valores
recibidos, incluyendo adicionalmente las cuotas de administracién los
descuentos destinados al Fondo de Garantia de Pension Minima del Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad y las primas de seguros previsionales;
pese a ello como el servidor judicial de primer grado dnicamente dispuso la
devolucidn de “los costos cobrados por administraciéon” se modificara dicha

determinacion a efectos de que se devuelvan los conceptos antes indicados.
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Ahora, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones debe contar con los
recursos y el extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora,
bajo una nueva orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a
la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., que en el término de treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las
6rdenes impartidas en su contra, razén por la que se adicionard la decision de

primer grado en tal sentido.

De otra parte, no puede salir avante la excepcion de prescripcion. teniendo en
cuenta que, si bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del
tiempo, también lo es que, al tratarse de la configuracién y conformacion del
derecho 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. Costas en esta instancia a cargo de Porvenir

S.A.. ante la improsperidad del recurso de apelacidn interpuesto.

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 de primera instancia, en el sentido
de ORDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir S.A. que efectie el traslado a Colpensiones de las sumas
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que descontd por concepto de 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, durante el

periodo en que la demandante estuvo afiliada.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar
a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., que en el término de treinta (30) dias habiles, de cumplimiento a las
¢rdenes que le fueron impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta decision.

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

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

CUARTOQ.- COSTAS en esta instancia a cargo de Porvenir S.A. para su

tasacion incldyanse la suma de $800.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

sk

/

LUGYSTELL/ mmt}:zﬂmim TO
Magistrada

NO FIRMA POR AUSENCIA
JUSTIFICADA.

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

)

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

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-032-2020-00051-01.  Proceso
Ordinario de Luis Alfonso Riafio Flérez contra Celpensiones y Otro

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C.. en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision. de acuerdo con
las facultades otorgadas por el articulo 13 de la ley 2213 del 13 de junio de
2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo los
recursos de apelacion presentados por los apoderados de las demandadas
Porvenir S.A. y Colpensiones frente a la sentencia proferida por el Juzgado
32 Laboral del Circuito de Bogota, el 1° de noviembre 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 el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral, previa
declaracion de la nulidad del traslado 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 recibid

con motivo de su afiliacion, tales como cotizaciones, bonos pensionales,
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sumas adicionales de aseguradora, rendimientos e intereses, ordendndose a
la dltima entidad tenerla como validamente afiliada al RPM, la indexacién de

las condenas impuestas y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que el actor
aporto al Sistema General de Pensiones un total de 1.300 semanas cotizadas
al RPM y al RAIS; que al momento de efectuarse el traslado se indujo en
error al demandante, ya que el mismo devengaba una suma superior al salario
minimo legal mensual vigente, siendo obligacidn del asesor efectuar una
proyeccién pensional; que radicod formulario de afiliacion ante Colpensiones
el 10 de julio de 2012, la que fue resuelta de forma desfavorable, que elevo
peticion ante Colpensiones el 18 de octubre de 2019, en la que peticiond
continuar en el RPM, sin embargo, la misma fue negada el 30 del mismo mes
y afio; que elevo solicitud de traslado ante Porvenir S.A. el 18 de octubre de
2019, la que fue despachada de forma desfavorable el 25 de noviembre de
2019; que el monto de la mesada pensional en el RPM estudiada con los
tltimos 10 afios y una tasa de reemplazo del 62.40% ascenderia a la suma de
$3.394.926, mientras que con toda la vida y una tasa de reemplazo del

63.11%, el monto seria de $2.649.939.

En audiencia celebrada el 11 de mayo de 2022, se ordend por el fallador de
primer grado la vinculacién de Colfondos S.A Pensiones y Cesantias, bajo el
supuesto que al parecer era con dicha administradora que se efectué el

traslado primigenio respecto del cual se solicita la declaratoria de ineficacia.

Frente a dichas sdplicas, el aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por ¢l demandante a la Colfondos S.A. de fecha 7 de febrero de 1996, asi
como el traslado horizontal efectuado a Porvenir S.A. y ordend a Porvenir
S.A. a trasladar los aportes pensionales, junto con los rendimientos

financieros, los aportes del fondo de garantia minima, seguros previsionales,
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gastos de administracién y comisiones debidamente indexados, asi como a
Colfondos S.A. a trasladar los gastos de administracién y comisiones
debidamente indexados, disponiendo que Colpensiones recibiera los dineros
como si nunca se hubiere generado el traslado. Lo anterior, por cuanto no se
logré acreditar que las demandadas administradoras privadas le
suministraron la informacidén necesaria y precisa para que el actor pudiera
establecer cudl de los dos regimenes pensionales era mas favorable,
brindandole la informacién objetiva, comparada y trasparente sobre las
caracteristicas del régimen de prima media con prestacién definida frente al
régimen de ahorro individual con solidaridad, asi como las condiciones de

accesos, ventajas y desventajas de cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior decision, los apoderados de las demandadas
Porvenir S.A. y Colpensiones 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 concerniente
a la devolucidn de los gastos de administracidn indexados, teniendo en cuenta
que dentro de las sentencia se confunden las figuras de la nulidad y la ineficacia,
pues si las cosas vuelven al estado original ene 1 RPM, en que parte de la Ley
se establece que el mismo genera rendimientos financieros al fondo comun de
Colpensiones, por lo que no se puede ordenar la ineficacia, el retorno del
afiliado y ademas que se deban trasladar los rendimientos financieros que se
suponen nunca se¢ originaron, mas adn, cuando las restituciones mutuas
establecidos en el articulo 1614 del C.C., pues al ordenarse los intereses
financieros que no se generaron al estar el actor siempre en el RPM, estos
dineros que no tienen fundamento y que generan un enriquecimiento sin causa
en su momento en favor de Colpensiones o el demandante, tales dineros pueden
servir para soportar la indexacion que es la pérdida del poder adquisitivo de la

moneda, situacién que ya ha sido objeto de pronunciamiento por parte de la
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Corte Suprema de Justicia en lo que tiene que ver con las mesadas pensionales
¢ intereses de mora o cuando pide la indexacién no se puede dar las dos
sanciones, y en este caso los intereses que gener6 la demandada suplen los
gastos de administracion, enfatizando, que en los fallos no hay claridad {rente
a lo que se ordena, pues la ineficacia de la Ley 100 de 1993, lo que permite es
dejar al afiliado libre para que pueda realizar la afiliacion libre y voluntaria,
pero se otorga la nulidad que retrotrae la actuacioén. Aunado a lo anterior, los
gastos de administracion son de tracto sucesivo de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia no son de reintegro y en ese
orden de ideas, no le asiste razén al fallador de primer grado cuando dice que
son descuentos efectuados por la demandada, pese a que a Colpensiones llegan
intereses financieros que nunca debieron generarse, gastos que ademds también
son descontados por Colpensiones y dicha entidad no realizé ningun tipo de

administracién sobre el capital del actor.

Por su parte, la apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, a
fin de que se absuelva de las condenas impuestas y en su lugar se absuelvan de
las suplicas de la demanda. Lo anterior, por cuanto el articulo 2° de la Ley 7097
de 2003, permite el traslado de régimen pensional cada 5 afios después de la
seleccion inicial, sin embargo, se limita el derecho cuando al afiliado le falten
menos de 10 afios para adquirir ¢l derecho pensional, salvo para quienes tenian
cotizados 15 afios a la entrada en vigencia del Régimen General de Pensiones
quienes pueden retornar en cualquier tiempo al RPM, limitacién que se justifica
con la argumentacién del A.L. 01 de 2005, por lo que las actuaciones estin
encaminadas al cumplimiento del principio de sostenibilidad financiera del
sistema y a las disposiciones legales de la Ley 797 de 2003. Asi mismo, debe
tenerse en cuenta que el demandante no es beneficiario del régimen de
transicién como dice la Corte Constitucional, pues no cotiz6 por 15 afios antes
del 1° de abril de 1994, situacion que no se presenta en este caso. para aquella

época cotizd 50 afios, que no equivale a 15 afios de cotizaciones, por lo que el
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demandante esta en la prohibicién legal y por ello no se podria tener al actor
como afiliado al RPM. Asi mismo, frente al estudio de rentabilidad, se debe
tener en cuenta que es una operacion para determinar que el beneficiario
cumpla con el ahorro que debi6 tener en el RPM y una vez obtenido ello,
determinar si es procedente el traslado, ello de conformidad con el principio de
sostenibilidad financiera consagrado en el articulo 48 de la Constitucién
politica. Finalmente, solicita tener en cuenta el principio de relatividad juridica,
pues Colpensiones fue un tercero ajeno al contrato existente entre el
demandante y el fondo privado y por ende no puede verse afectado, ni

perjudicado por los efectos juridicos del mismo.

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 remitié
el presente asunto a esta Corporacidn para que se surta el grado jurisdiccional

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

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacién definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del trabajo

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

Pove ) Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante

instituciones especializadas ¢ idoneas, con conocimientos v experiencia, que resulten confiables a los
ciudadanos quienes les van a eniregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o
pura su familia cercana en caso de muerte premuatura.

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

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

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

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asumios de
consecuencias mayvisculas v vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensionul, trasciende el
simple deber de informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridod social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un efercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, v atn a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica. (...)"
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que fue reiterada en midltiples 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 informacidén adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por €l tipo de
responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, frente a
quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por importarles
tnicamente 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 situacién
pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse
indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el
afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que
posteriormente no pueda alegar induccién al error o engafio alguno por la

administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aungue un

documento en el que se plasma la firma como aceptacién de lo alli contenido,

“... En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda
el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resuite relevante para la ioma
de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de
la prueba del actor a la entidad demandada...” (Subrayado de la Sala).
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tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que
el ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

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

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

Asf las cosas, se repite, no se trata so6lo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estdn afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacidn, sino el de acompafar esa determinacién del afiliado con la
explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto no
fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por ejemplo.
qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con base en la

situacién laboral del accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a

sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
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ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado” por 1o que se

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, asi como el traslado horizontal efectuado a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
a efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado
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 conformacién del derecho pensional, el mismo
no puede ser objeto de declaratoria de prescripcién al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucion de los gastos de administracion, toda vez, que del monto total
de la cotizacion se incluye el valor de dicho concepto, cotizacién que de
acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casaci6n 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, situacidn que no ocurre en el caso bajo estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de

2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explico
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que los efectos juridicos de esta declaracidn, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometio el
error; de suerte que es la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de devolver al sistema los
valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su
origen, deberd COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas
cotizadas, respecto de los aportes realizados por el actor, dentro de los cuales
se deberan incluir los gastos de administracién, seguros previsionales y
aportes al fondo de garantia minima 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 brindé la
informacion suficiente al afiliado, sumas que deberdn ser debidamente
indexadas al momento de su pago. Igualmente, Colfondos S.A., deberd
trasladar los gastos de administracién, seguros previsionales y aportes al
fondo de garantia minima cobrados en vigencia de la afiliacion del

demandante, con la actualizacion correspondiente.

Asf 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, seguros previsionales y aportes al fondos de garantia
minima. asi como las cotizaciones efectuadas por el 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,
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
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cotizaciones efectuadas, por lo que no habria lugar a que las administradoras
de pensiones privadas se quedasen con ellos; de igual forma, tampoco se
encuentra acertada la conclusién de la demandada, en el sentido que aduce
que la devolucidn de los gastos de administracidn y seguros previsionales no
son un derecho del afiliado, sino que son un aporte o descuento autorizado
por la Ley, enfatizando que si bien tal postulado es cierto, también lo es, que
dichos conceptos hacen parte integrante de la cotizacion mensual y por tanto
le corresponden al afiliado, situacion de la cual no se puede concluir un
enriquecimiento si causa de parte de Colpensiones o del demandante, pues
en Uultimas, quien debi¢ realizar dicho cobro era la Administradora

Colombiana de Pensiones.

En lo que tiene que ver con la prohibicidn contenida en la Ley 797 de 2003,
s1 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 afiliacién, es como si la misma no se
hubiere generado y por tanto, el 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 ya la maxima Corporacién de justicia
laboral ha tenido la oportunidad de indicar que en los procesos de incticacia
ademads 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).

Finalmente, frente al argumento de relatividad juridica que expone la
Administradora Colombiana de Pensiones, debe sefialarse que por tal razén

no hay lugar a la imposicion de costas a cargo de dicha demandada, asi como
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serd la misma quien determine si da inicio a las acciones administrativas o
judiciales que estime pertinente contra las administradoras privadas, con

ocasion de la mmeficacia del traslado.

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

impartidas en su contra.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estaran a
cargo uUnicamente de Colfondos S.A. y las de esta instancia estaran
unicamente a cargo 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
LABORAIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar a
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y a la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., que en el término de treinta
(30) dfas habiles. den cumplimiento a las érdenes impartidas, de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO:
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CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado treinta y Dos Laboral
del Circuito de Bogota, en todo lo demas. TERCERO: COSTAS de primera
instancia en la forme en que se establecid por el aquo; y las de esta instancia,
a cargo dnicamente de la 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 y CUMPLASE.

LYCY ST VASAUEZ SARMENTO
Magistrada

NO FIRMA POR AUSE!
JUSTIFICADE

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Dia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogoti, D. C., Treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radieacion N° 11-001-31-05 033 2017 00051 01. Proceso Ordinario
de Gloria Maria Sotelo Malagon contra Colpensiones y Martha Jannette

Nivia (Apelacion sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por la
apoderada de Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta a
favor de la misma en la misma en los aspectos no recurridos y de la
demandante, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 33 Laboral del

Circuito de Bogota.,

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario que
previa declaracion de que es beneficiaria de la pension de sobrevivientes, se

condene a Colpensiones al reconocimiento indexado de la sustituciéon




+ :
L Lo Ref.; Radicacidn N° §1-061-31 05 033-2017 80051 01. Proceso Ordinarie de Gloria Maria Sotelo
contra Colpensiongs v otra. {Apelacion Sentencia),

pensional causada por el fallecimiento de su cényuge, Julio Nelso Pineda

Alonso desde el 25 de abril de 2015.

Como fundamento de sus pretensiones sciialé en sintesis que contrajo
matrimonio por el rito catélico con el sefior Julio Nelso Pineda Alonso el 24
de diciembre de 1979, con quien compartié techo, lecho y mesa por mas de
8 afios, y quien posteriormente la socorrid, ayudo y asistio hasta el momento

de su muerte, acaecida el 25 de abril de 2015.

Afirmé que a pesar de que en calidad de cényuge solicitd ante Colpensiones
el reconocimiento del derecho pensional, esta entidad mediante resoluciones
GNR406974 del 15 de diciembre de 2015, GNRS3804 del 19 de febrero de
2016 y VPB 18850 del 22 de abril de 2016, negd su reconocimiento ante la

existencia de controversia con la senora Martha Jeannette Nivia Martinez.

Una vez notificada la entidad demandada' dio respuesta a la demanda
oportunamente en oposicion a las pretensiones, para lo cual adujo en esencia
que la demandante no acredita el lleno de los requisitos previstos en los
articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993 y por cuanto ademas existe conflicto
con la seflora Martha Jeannette Nivia Martinez. Propuso en su defensa las
excepciones de mérito de inexistencia del derecho de la obligacion, cobro de

lo no debido, buena fe y prescripcion.

Por su parte la demandada Martha Jeannette Nivia Martinez® sostuvo que si
bien la demandante estuvo casada con el causante no acredita los 5 afios de
convivencia continuos con anterioridad a su muerte; y que por el contrario

ella si convivié con el causante por espacio de mds de 26 afios en condicion

P Cfr s 44 a 50 del expediente fisico.
2 Cfr fls 72 a 89 ibidem.
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de compafieros permanentes. Propuso en su defensa las excepciones de
mérito que denomind inexistencia del derecho, cobro de 1o no debido y mala

fe.

[.a sefiora Martha Jeannette Nivia Martinez presente intervencion ad
excludendum en la que solicito en esencia el reconocimicnto de la pension
de sobrevivencia a partir del 21 de abril de 2015. Para lo cual expuso en
sintesis que convivié con el sefior Julio Nelso Pineda Alonso por mas de 26
anos hasta el momento de su fallectmiento, compartiendo techo y lecho, y

que procrearon un hijo.

Ante el fallecimiento de la demandante, el Juzgado de conocimiento,
mediante providencia del 16 de septiembre de 2019 tuvo como sucesores
procesales de la demandante a Gloria Maria, Patricio Rodrigo, Alberto.
Esteban y Rosa Sotelo Malagon, en calidad de hermanos; y se dispuso el
emplazamiento de los herederos indeterminados, a quienes se designé

curador ad litem.

El Despacho Judicial de Primer grado profirié sentencia mediante la que
reconocié a la sefiora Martha Jeannette Nivia Martinez la condicién de
beneficiaria del causante y como consecuencia de ello condend a
Colpensiones al reconocimiento de la prestacion de sobrevivencia en un
100% y la absolvié de todas y cada una de las pretensiones de la demanda

tformulada por la sefiora Glorfa Maria Sotelo Malagon.

Para arribar a la anterior determinacién considerd en esencia que, si bien la
demandante habia contraido matrimonio con el causante, no acreditd el
periodo minimo de convivenciz, y que la demandada Martha Jeannette Nivia
si lo habia acreditado por un periodo de mas de 20 afios hasta el momento de

la muerte del causante.
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Inconforme con la anterior determinacién la apoderada de Colpensiones

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

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la recurrente en esencia que se verifique si la demandante Gloria
Maria Sotelo Malagén vivié o no con el causante tal como lo exige la
legislacion y si dicha convivencia se dio en forma simultdnea, debido a que
fue quien reclamé e inicié la presente accion, y la legislacion establece la

prestacion debe ser compartida en caso de convivencia simultdnea.

Agrega a lo anterior que es muy importante ¢l tramite de la segunda instancia
en razon a que los herederos de la demandante tienen la oportunidad de
continuar con el proceso y demostrar si la sefiora Glorfa Maria, vivié o no
con el causante durante los udltimos 5 afios, al no existir esta claridad al

respecto.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la anterior determinacién fue adversa totalmente a los intereses de la
demandante, quien no recurrié la decisién, v, ademas fue adversa a la entidad
demandada, al tenor de lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
dispuso asumir el conocimiento de la decision de primera instancia en el

grado jurisdiccional de consulta en favor de estas.

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

resolver €l asunto previas las siguientes:
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CONSIDERACIONES

En wvirtud del recurso de apelacion interpuesto, asi como el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la demandante y la entidad demandada;
corresponde a la Sala determinar si con ocasion al fallecimiento del sefior
Julio Nelso Pineda Alonso y de ser asi, st la demandante y la interviniente ad

excludendum tienen derecho al reconocimiento de la misma.

Con tal proposito corresponde tener en cuenta que no es objeto de discusiéon
entre las partes que el sefior Julio Nelso Pineda Alonso fallecié el 12 de abril
de 2015, asi como tampoco lo es que para el momento de su fallecimiento se
encontraba pensionado por invalidez por parte de Colpensiones; circunstancias
que por demas se establecen con el registro civil de defuncién y las resoluciones
016570 del 8 de agosto de 2003, GNR406974 del 15 de diciembre de 2015 y
GNR53804 del 19 de febrero de 2016.

Conforme con los anteriores supuestos, advierte la Sala que, la normatividad
conforme con la cual corresponde determinar la procedencia del
reconocimiento del derecho pensional deprecado en principio es la
establecida en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, con la modificacién

introducida por la Ley 797 de 2003.

Bajo tal perspectiva, en tanto como se indicd, no se discute que el sefior julio
Nelso Pineda Alonso al momento de su muerte ostentaba la condicion de
pensionado, por Colpensiones; el analisis de la Sala se circunscribird a
determinar dnicamente si la demandante en condicidn de conyuge y/o la
interviniente ad excludendum, Martha Jeannette Nivia Martinez en condicion
de compafiera permanente, acreditan la condicién de beneficiarias del
referido derecho pensional en los términos del articulo 47 de la Ley 100 de

1993 modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, esto es, que hayan
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convivido con el causante no menos de cinco afios hasta su muerte.

Al respecto encuentra la Sala que tampoco tue objeto de discusién entre las
partes, que la demandante, Glorfa Marfa Sotelo Malagon. y la causante

contrajeron matrimonio el 24 de diciembre de 1979.

Con el proposito de acreditar la convivencia con el causante se aportaron al
proceso declaraciones extra juicio y se evacud la declaracion del sefior Rodrigo
Sotelo; no obstante, en tanto este tltimo en condicion de sucesor procesal de la
demandante asumi6 la condicion de parte dentro del proceso. no es posible
tener en cuenta su testimonio, como declaracion de tercero. con mayor razén

cuando al momento de deponer ya ostentaba dicha condicién.

En tal sentido, de acuerdo con las declaracion extrajuicio® rendida por Gladys
Pineda, hermana del causante, €ste contrajo matrimonio con la demandada el
24 de diciembre de 1979 y convivid con ella hasta el afio 1987; declaracion que
resulta procedente tener en cuenta en los términos de los articulo 188 y 222 del
Cddigo General del Proceso, dado que, a pesar de que se practicé de forma
anticipada sin la intervencién de las aqui demandadas. también lo es. que estas

no solicitaron su ratificacion.

Ahora, si bien el deponente José Ignacio Mora Pineda, sobrino del causante,
refirid que la convivencia de la demandante con su tio fue de aproximadamente
2 anos, no pasa para la Sala desapercibido el hecho que el propio deponente

reconocid que para ese momento era muy pequefio y no recordaba bien.

En las condiciones analizadas a juicio de la Sala y contrario a lo que concluyé

¢l servidor judicial de primer grado. la demandante si acredité su condicion de

*Cir fls 35 y 36 ibidem.
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beneficiaria del derecho pensional. pues se recuerda en este punto que, de
acuerdo con el criterio jurisprudencial sentado por la maxima Corporacién de
Justicia Laboral a partir de la sentencia del 20 de noviembre de 2011 dentro del
radicado 40.055 y con la precision que efectud en la sentencia del 24 de enero
de 2012, deniro del radicado 41637, la convivencia del conyuge puede ser en
cualquier tiempo, siempre y cuando se acredite por un periodo minimo de cinco
anos. Criterio que ha sido reiterado por dicha Corporacién en forma maés
reciente en las sentencias S1.359-2020, SL966-2021 v SL2767-2022, en donde

se concluyo:

“... el correcto alcance del articulo 47 de la Lev 100 de 1993, modificado por
el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, corresponde a que el consorte con vinculo
conyugal vigente, aun separado de hecho, puede reclamar vilidamente una
pension de sobrevivientes siempre que hava convivido por lo menos 5 afios en

cualquier época con el causante afiliado o pensionado. tal como lo ha reiterado

esta Sala en muiltiples providencias, entre otras, en sentencias CSJSL. 24 en.
2012, rad. 41637, CSJ SL7299-2015, CSJ SL6519-2017, CSJ SL16419-2017,
CSJS SL1399-2018, CSS SL5046-2016, CSJ SL2010-2019, CSJSL2232-2019 y
CSJ SL4047-2019.” <<Subraya la Sala>>

De tal manera que en tanto la demandante en condicién de cényuge acreditd
haber convivido con el causante entre el 24 de diciembre de 1979 y a lo sumo
el 1° de enero de 1988, en tanto en la declaracién no se precisa la fecha
aproximada de separacidn, se tiene que se acredité la convivencia entre la

scfiora Gloria Maria Sotela Malagdén y el causante por espacio de 8 afios.

Ahora bien. en lo que respecta a la condicion de beneficiaria de la demandante
ad excludendum, Martha Jeannette Nivia, advierte que con el propésito de
acreditar la convivencia con el causante se recepciond la declaracion vertida
por el sefior José Ignacio Mora Pineda, quien, en condicién de sobrino del

causante, refirid que su tio convivid con la sefiora Martha por espacio
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aproximado de 26 afios, que procrearon un hijo, y que la senora Martha no solo
contribuy6 en la crianza de tres hijos que el causante procreé con la sefiora
Argenis, sino que estuvo a su lado y lo atendid en el momento de su enfermedad
y hasta su muerte; aspectos de los que aduce tener conocimiento no solo por su
relacion familiar causante, sino porque, lo acompafiaba cuando era conductor
de bus y que incluso convivid con la pareja por espacio aproximadamente 10

aflos, aproximadamente hasta el afio 2005.

Con tal proposito allegd al proceso el registro civil de nacimiento de Brayan
Camilo Pineda Nivia,; certificado de afiliacién a servicios exequiales,
contratado por el accionante y en el que relacioné como beneficiarios a su hija
Lady Mallerly Pineda Ocampo y a la sefiora Martha Jeannette; certificacion
expedida por la Nueva EPS en la que se da cuenta de la afiliacién de la sefiora
Martha Jeannette en condicién de beneficiaria del causante desde el afio 2008,
recibo de la indemnizacion reconocida por Mapfre Colombia a favor de la
sefiora Martha Jeanneite en condicion de beneficiaria del causante; e historia
clinica del causante en la que se advierte que en diversas oportunidades el
personal médico le informé a la sefiora Martha Jeannette el estado médico del
causante; asi como fallo de accion de tutela proferido por el Juzgado Sexto
Laboral de Descongestion de Bogota el 6 de diciembre de 2012 que la sefiora

Martha Jennette promovi6 a favor del causante contra la Nueva EPS.

En tal sentido, de un andlisis conjunto de los anteriores medios de conviccion,
con la declaracion de la propia interviniente ad excludendum, ningiin reproche
merece a la Sala la determinacion que acogio el servidor judicial de primer
grado al considerar la condicidén de beneficiaria del causante de la sefiora
Martha Jeannette Nivia al acreditarse su convivencia por espacio de 26 afios;
pese a lo anterior. dado que como se advirtid en forma precedente, la

acclonante, Gloria Maria Sotelo Malagon, también acredito su condicion de
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beneficiaria, corresponde ordenar el reconocimiento de la prestacion en forma

proporcional al tiempo total de convivencia.

Por lo tanto, de acuerdo con el tiempo de convivencia de la sefiora Gloria Maria
Sotelo Malagon, en condicion de cényuge: <<8 afios>> y de la sefiora Martha
Jeannete Nivia Martinez en condicién de compaiiera permanente <<26 afios>>;
corresponde ordenar el reconocimiento de la prestacién en un 23,5% a favor de

Gloria Maria, y de un 76,5% a favor de la sefiora Martha Jeannette.

Ningtn reproche merece a la Sala la determinacion relativa a ordenar el pago
indexado de las sumas adeudadas hasta la fecha en que se produzca su pago,
ante la pérdida del poder adquisitivo de las mismas producto del tiempo en que
transcurrié entre la fecha en se causd el derecho y el momento en que se

produzca su pago.

Asi mismo, tampoco merece reproche alguno la decision adoptada frente a la
excepcion de prescripeion, pues a pesar de que el derecho pensional se causo
el 21 de abril de 2015; la reclamacion administrativa se agot6 en el afio 2016
con Resolucion VPB 18850 mediante la cual se resolvio el recurso de apelacion
interpuesto, la demanda se radicd 26 de enero 2017 y Ja intervencion ad
excludendum el 18 de septiembre de 2018, esto es, dentro del término trienal

dispuesto en el articulo 151 del C.P.T. y S.85.

Hasta aqui el analisis de la Sala. 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 Repiblica de

Colombia. y por autoridad de la Ley.

RESUELVE:

PRIMEROQO.- REVOCAR el ordinal quinto de la sentencia proferida por el
Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogotd, en cuanto absolvié a

Colpensiones de las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO.- MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia de primer
grado, en el sentido de DECLARAR que la seiiora MARTHA JEANNETTE
NIVIA MARTINEZ, es beneficiaria de la pension de sobrevivencia que se
causO con ocasion a la muerte del pensionado JULIO NELSO PINEDA
ALONSO, en un 76,5%; y que la sefiora GLORIA MARIA SOTELO

MALAGON es beneficiaria de la misma prestacién en un 23,5%.

TERCERO.- MODIFICAR los ordinales segundo vy tercero de la sentencia

de primera instancia, en el sentido de condenar a Colpensiones al
reconocimiento y pago indexado de la pensién de sobrevivencia a favor de la
sefiora MARTHA JEANNETTE NIVIA MARTINEZ y GLORIA MARIA
SOTELO MALAGON <<representada por sus sucesores procesales>>en las

proporciones indicadas en el ordinal anterior.

CUARTO .- CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primer grado.

QUINTQ.- COSTAS.- Sin lugar a su imposicion en esta instancia y se revoca

la condena impuesta en primera instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

. / 2
LUC STEL_LA( QTS SARMIENTO

" Magisifada
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NO FIRMA POR AUSENCIA

JUSTIFICADA.
LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

Magistrada

Q0

TS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Ref.: Radicacibn N° 110-01-31-05-034-2019-00763-01. Proceso
Ordinario de Myriam Otilia Vaca Figueredo contra Colpensiones y Otro

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con
las facultades otorgadas por el articulo 13 de la ley 2213 del 13 de junio de
2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA. resolviendo el
recurso de apelacion presentado por la apoderada de la demandada
Colpensiones frente a la sentencia proferida por el Juzgado 1° Laboral
Transitoric del Circuito de Bogota, el 18 de octubre de 2022: asi como el
grado jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica, frente a 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 nulidad o ineficacia de la afiliacion al RAIS
administrado por Colfondos S.A.. asi como los traslados horizontales
efectuados a la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A. y Old Mutual S.A. y como

consecuencia de 1a anterior, se ordene a Porvenir S.A. a retornar los vales que
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hubiere recibido con motivo de la afiliacion, tales como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de aseguradora, frutos e intereses y a
Colpensiones, a tenerla como afiliada en el RPM sin solucion de continuidad

y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestdé que la
demandante estuvo afiliada al ISS por el periodo comprendido entre el 14 de
enero de 1993 y el 30 de septiembre de 1997. cotizando un total de 477
semanas; que los asesores de Colfondos S.A. le presentaron el RAIS,
indicandole que podia pensionarse antes de la edad y con un monto superior
al del fondo publico, ya que los aportes entraban en un fondo de la bolsa que
generaria mayores rendimientos, que el ISS seria liquidado y sus aportes se
perderian; que en el afio 199 los asesores de Horizonte hoy Porvenir S.A. le
ofrecieron mayores rendimientos que Colfondos, sin embargo, no le
efectuaron un estudio pensional, el capital que debia acumular para mantener
su calidad de vida; que en el afio 2008 se¢ acercaron los asesores de Skandia
hoy Old Mutual S.A., quienes le prometieron una mesada mas alta que en los
otros fondos; que en el afio 2012 la demandante se trasladé a Porvenir S.A.
al considerar que estaria en un mejor fondo y por cuanto por su edad no podia
regresar a Colpensiones; que la demandante estuvo mal asesorada, pues
nunca le informaron que podia retornar al RPM cuando tuviere 47 afios, que
no se efectud liquidacién o doble asesoria; que la actora ha cotizado un total
de 1.534 semanas hasta el mes de enero de 2019; que radicd solicitud de
anulacion del traslado ante Colfondos el 3 de julio de 2019, ante Old Mutual
y Porvenir S.A. el 9 del mismo mes y afio, las que fueron despachadas de
forma desfavorables mediante oficios de fechas 4 de octubre, 29 de julioy 19
de julio de 2019, respectivamente, advirtiendo, que el formulario suscrito con
Porvenir estd mal diligenciado, por cuanto no se incluyeron los beneficiarios
de la demandante; que elevé solicitud de nulidad del traslado ante

Colpensiones el 9 de julio de 2019, la que fue despachada de forma
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desfavorable mediante oficio del 23 de julio de 2019; que Porvenir S.A
realizé proyeccion pensional a la edad de 57 afios, obteniendo como mesada
pensional la suma de $1.563.000. no obstante, en Colpensiones a la misma

edad, la prestacion seria por el monto de $5.612.400.

Frente a dichas sdplicas, la aguo declard la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante del RPM al RAIS y como consecuencia de ello, ordené a
Porvenir S.A. a trasladar la totalidad de aportes, rendimientos y demés sumas
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
disponiendo que Colpensiones lo reciba y reactive la afiliacion, absolviendo
a las demandadas de las demas pretensiones de la demanda, asi como a la
llamada en garantia Mapfre. Lo anterior, por cuanto no se logrd acreditar que
las demandadas administradoras privadas le suministraron la informacion
necesaria y precisa para que la actora pudiera establecer cudl de los dos
regimenes pensionales era mas favorable, brindandole la informacién
objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de
prima media con prestacién definida frente al régimen de ahorro individual
con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas

de cada uno de ellos.

Inconforme con la anterior decisién, la apoderada de la demandada
Colpensiones interpuso recurso de apelacién, solicitando se revoque la decision
proferida y en su lugar se absuelva de las siplicas elevadas. Lo anterior, por
cuanto se aleja de la postura de la Corte Suprema de Justicia frente a las
nulidades o incficacias de traslado, en primer lugar, dada la prohibicion de
retorno a Colpensiones elevada el 10 de febrero de 2020, momento para el cual
contaba con 33 afios, siendo una prohibicién legal contenida en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003, mas aiin, cuando no hay prueba de algin vicio de
consentimiento consagrado en el 1740 del C.C., por no tratarse de un error de

nulidad que es el que afecta la validez del acto, no se aleg6 en el término del
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articulo 1750 del C.C., que establece que el término es de 4 anos, contados a
partir de la celebracidn del acto o contrato, el que se realizd 10 de septiembre
de 1997. Aunado a ello, el despacho debe verificar la ratiticacién tacita o
expresa del contrato y en el caso bajo estudio la demandante la sane6 de forma
tacita al ejecutar de forma voluntaria lo acordado al momento del traslado, pues
la actora desde el diligenciamiento del formato ha consentido los descuentos al
RAIS. En torno a la carga de a prueba, no existe prueba que permita acreditar
algun vicio de consentimiento. sin embargo la Corte Suprema de Justicia nos
habla de la responsabilidad del deudor, pero no plica las demas normas, sin
analizar quien es el acreedor y el deudor en la afiliacion de traslado, pero es
imposible acreditar hechos ocurrido en el afio 1997, hace 235 afios, situacion que
va de la mano con la falta al deber de informacion, el que se aplica con el
decreto 663 de 1993, el que se materializd hasta la Ley 1748 de 2014 y el
decreto 2071 de 2015, por lo que los fondos privados cuentan con el
consentimiento del formulario de afiliacién, ya que las leyes que surgieron
desde el afic 1997 y el 2014 no exigian nada diferente al formulario de
afiliacién, advirtiendo, que st bien la AFP debia brindar la debida informacién,
ello no exoneraba a la demandante de concurrir al estudio del que dependia su
pension y la prestacion, sin que la ley permita un trato desigual, pues de su
decision dependia las contingencias de invalidez, sobrevivencia y en especial
de vejez. Finalmente, frente a la descapitalizacion del sistema en sentencia C
1024 de 2004, SU 067 de 2010 y SU 130 de 2013, manifestd que no se puede
subsidiaria por los otros afiliados al esquema, pues el traslado injustificado del
RAIS al RPM, afecta la sostenibilidad financiera del Sistema General de
Pensiones y pone en peligro el derecho fundamental a la seguridad social de los
demads pensionados, fundamentos por los cuales se deben negar las pretensiones

de la demanda.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y 8.S. se remitid
el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional
de consulta, respecto de aquellos puntos que no haya sido objeto de

apelacion.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacién del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacidn constituye elemento de juicio suficiente
para anular o mvalidar ¢l acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligacidon 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

heneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

V() Es razém de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante
instifuciones especializadas e iddneas, con conocimientos v experiencia, que resulten confiables
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que fue reiterada en miiltiples pronunciamientos, dentro de los que se
encuentran las sentencias con radicados SI. 1421 del 19 de abril de 2019 y

SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

a los civdadanos quienes les van a entregar sus ahorros v sus seguros de prevision para su vejez,
s invalidez o para su familia cercunu ¢n caso de muerte prematurd.

Esas particularidades ubican u las Administradoras en el campo de la responsabilidud
profesional, obligadus a prestar de forma eficiente, eficaz v oportuna todos los servicios
inherentes a la culidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en
wi campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses puiblicos, tunto desde
la perspectiva del articule 48 como del articulo 333, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente u las obligaciones entre particulares.

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

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

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

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

Fx una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene ¢l
vulor v el alcance de ovientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas v vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo. que la compromete a
un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneticios e inconvenientes, y aiin a llegar. si ese fitere el caso.
u desanimar ol interesado de tomar una opcion que cluramente le perjudica. (...)".

“ .. En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
qute guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce
en un traslado de la carga de la prucha del actor a la entidad demandada...” (Subrayado de la
Sala).
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Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brind6 la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con [a 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
unicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas cientificas o
legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar que
suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion
pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse
indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen. el
afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que
posteriormente no pueda alegar induccidn al error o engafio alguno por la

administradora en pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacidn 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 las demandadas Colfondos
S.A Pensiones y Cesantias, la Sociedad Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Old Mutual Administradora de Fondos
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de Pensiones y Cesantias S.A. debieron consignar en ¢l respectivo formulario
de afiliacidn 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 repife, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
gue permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no s6lo se debe ofrecer un formulario de
vinculacion, sino el de acompaifiar 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

situacion laboral de la accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la mdxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctrind

que conforme con lo que establece el artfculo 271 de la Ley 100 de 1993 *ia
sancion impuesta por el ovdenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado” por 1o que se

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a Colfondos S.A
Pensiones y Cesantias, asi como el traslado horizontal efectuado a la AFP
Horizonte hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Porvenir S.A., a Old Mutual hoy Skandia Administradora de Fondos de
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Pensiones y Cesantias S.A. y a Porvenir S.A. de forma directa, a efectos de
mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia ticnen 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 senalar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional, el mismo
no puede ser objeto de declaratoria de prescripcién al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucion de los gastos de administracion, toda vez, que del monto total
de la cotizacién se incluye el valor de dicho concepto, cotizaciéon que de
acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del momento
en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la construccién de

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

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicé
que los efectos juridicos de esta declaracidn, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometio el
error; de suerte que es la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantfas 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
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origen, deberd COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas
cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora, dentro de los cuales
se deberan incluir los gastos de admunistracién y seguros previsionales
cobrados en vigencia de la afiliacion de la demandante, pues se reitera, que
quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la
administradora privada quien no brind6 la informacion suficiente al afiliado.
[gual situacion ocurre respecto de los gastos de administracidn y seguros
previsionales cobrados en vigencia de la afiliacién de la actora con Colfondos
S.A Pensiones y Cesantias y Old Mutual hoy Skandia Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., por lo que se adicionara la decisién

frente a tal concepto.

En lo que tiene que ver con la prohibicion 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
hubiere generado vy por tanto, la demandante no se encontraria inmersa en

dicha imposibilidad de traslado.

Ahora bien, frente a la ratificacién expresa o tacita que aduce la apelante,
frente al pago de aportes durante el tiempo de afiliacion de la actora, debe
precisarse que si bien la sefiora Vaca Figueredo efectud los aportes al Sistema
(General de Pensiones en cabeza de cada una de las administradoras privadas,
también lo es, que tales pagos derivaban del contrato o acto de afiliacion, que
en todo caso debieron ser efectuados a Colpensiones, sin que por ello se
pueda aducir la debida informacién por parte de las administradoras de
pensiones, pues el fin dltimo del afiliado es la obtencion de un derecho

pensional.



11

|
< N Ref: Radicacién N° 110-01-31-08-034-2019-00763-01. Proceso Ordinario de Myriam
{Otilia Vaea Figueredo contra Colpensiones y Otro (Apelacién Sentencia).

En punto al desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera a que
aduce la apoderada de Colpensiones, basta sefialar que ya la maxima
Corporacion de justicia laboral ha tenido la oportunidad de indicar que en los
casos de ineficacia ademas de ordenarse el traslado de todas la 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).

Frente al llamamiento en garantia que se propuso por parte de Skandia
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. respecto de Mapire
Colombia Vid Seguros S.A., se hace necesario traer a estudio Jo normado en
el articulo 64 del C.P.G., aplicable por remision del articulo 145 del C.P.T.y
de la 8.S., que dispone:

“ARTICULO 64. LLAMAMIENTO EN GARANTIA. Quien afirme tener derecho
legal o contractual a exigir de otro la indemnizacion del perjuicio que llegare u
sufrir o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado
de la sentencia que se dicte en el proceso que promueva o se le promueva, o quien
de acuerdo con la ley susiancial tenga derecho al saneamiento por eviccion, podra
pedir, en la demanda o dentro del término para contestarla, que en el mismo

proceso se resuelva sobre tal relacion. .

De acuerdo con la norma transcrita, para que proceda el llamamiento en
garantia se hace necesario acreditar el vinculo legal o contractual para exigir
respecto del llamado el reembolso total o parcial de los perjuicios que se
llegaren a producir con el resultado de la sentencia. Asi las cosas, se solicita
el llamamiento en garantia con ocasién de las renovaciones del seguro
previsional de invalidez y sobrevivencia, celebrados por la administradora
privada y Mapfre S.A., que cubrian los riesgos derivados de tales
contingencias por las anualidades comprendidas entre el afio 2008 y el afio

2012, en las que se estipul6:
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“I.4 MORA EN EL PAGO DE LA PRIMA DE LA POLIZA O DE LOS
CERTIFICADOS ANEXOS OUE SE EXPIDAN CON FUNDAMENTO DE
ELLA, PRODUCIRA LA TERMINACION AUTOMATICA DEL CONTRATO Y
DARA DERECHO AL ASEGURADOR PARA EXIGIR EL PAGO DE LA
PRIMA DEVENGADA Y DE LOS GASTOS CAUSADOS CON OCASION DE
LA EXPEDICION DEL PRESENTE CONTRATO.

MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.4A. QUE EN ADELANTE SE
LIAMARA “LA COMPANIA”, INDEMNIZARA AL ASEGURADO DE
ACUERDO CON LOS TERMINOS, ESTIPULACIONES, EXCEPCIONES Y
LIMITACIONES DE LA PRESENTE POLIZA Y DE LOS ANEXOS QUE SE
EXPIDAN CON FUNDAMENTO EN ELLA.

QUEDA ENTENDIDO QUE SE AMPARA UNICAMENTE Y SEGUN SUS
CONDICIONES, AQUELLOS RIESGOS QUE EN EL CUADRO APAREZCAN
ESTABLECIENDO LA SUMA ASEGURADA Y LA PRIMA ESTIPULADA EN
RELACION A UNO O VARIOS RIESGOS. .

Aunado a ello, revisados tales contratos, se observa que los cuadros a que se
hace relacién en las polizas, son los concernientes a los riesgos amparados
denominados como “MUERTE POR RIESGO COMUN™ 'y “INVALIDEZ
POR RIESGO COMUN", que tenian un valor asegurado definido como
“SUMA ADICIONAL PARA LA PENSION DE SOBREVIVIENTES™ y
“SUMA ADICIONAL PARA LA PENSION DE INVALIDEZ ", asi como, que

dentro de las observaciones se indicé “EL VALOR ASEGURADO PARA EL
AMPARO DEIL AUXILIO FUNERARIO NO PODRA EXCEDER A DIEZ

(10) NI INFERIOR A4 CINCO (5) SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES”, siendo tales preceptos los que se amparan con el

contrato de seguro.

En tales términos, se advierte que no le asiste razén al llamante respecto de
los perjuicios que reclama de la llamada en garantia, en el sentido que dentro

de los riesgos asegurados no se encuentra la devolucion del pago de tales
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pdlizas de seguro, pues en ellas quedd establecido, que la cobertura se
generaba respecto de la pension de sobrevivientes, la pension de invalidez y
¢l valor del auxilio funerario de los afiliados al Fondo de Pensiones
Obligatorias Skandia y al Fondo Alternativo de la misma administradora

privada.

Aunado a lo anterior, debe precisare que no es posible trasladar la
responsabilidad y obligacién que tenfa la administradora de pensiones de
brindar la debida informacion al afiliado en cabeza de la llamada en garantia
Mapfre Colombia Vid Seguros S.A., pues tal obligacidén no se encuentra
contenida en los términos de las pdlizas de seguro, ni se trata de una
obligacién legal de la misma compafiia de seguros y por el contrario, tal deber
se encuentra a cargo de Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias S.A.. quien es administradora del régimen pensional y por tanto
posee ¢l conocimiento y experticia suficiente para brindar la asesoria a sus
afiliados, por lo que se absolverd a la llamada de las pretensiones incoadas

en su contra, debiéndose confirmar en tal item la decisidn de primer grado

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 resuita oportuno, ordenar a las AFP
que en el término de treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las érdenes

impartidas en su contra.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primera instancia en la forma
como se indic por la aquo y sin ellas en la alzada, dado el estudio “del grado

jurisdiccional de consulta.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica de
Colombia. y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
ADICIONAR e! numeral SEGUNDO de la sentencia proferida. en el
sentido que se ordena la devolucion de los gastos de administracion y seguros
previsionales, descontados en vigencia de la afiliacion de la sefiora Myriam
Otilia Vaca Figueredo, durante el término de permanencia de la misma en
Colfondos S.A Pensiones y Cesantias v Old Mutual hoy Skandia
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.. de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO:
ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a
Colfondos S.A Pensiones y Cesantias y Skandia Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantfas S.A., que en el término de treinta (30) dias habiles,
den cumplimiento a las 6rdenes impartidas. de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. TERCERQ: CONFIRMAR la sentencia
proferida por el Juzgado Primero Laboral Transitorio del Circuito de Bogota,
en todo o demds. CUARTO: COSTAS de primera instancia en la forma
como indicé la falladora de primer grado y sin ellas en esta instancia, de

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Z SARMIBNTO
Magistrada
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NO FIRMA POR AUSENCIA
JUSTIFICADA.

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

STIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




“T “Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-035-2019-00737-01. Proceso
Ordinario de Urbano Leiva econtra Colpensiones (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 apelacidén presentado por el
apoderado de la parte actora frente a la sentencia proferida por el Juzgado
35 Laboral del Circuito de Bogota, el 16 de marzo de 2021 asi como el

grado jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica.

ANTECEDENTES:

El sefior Urbano Leiva, presenté demanda ordinaria laboral contra
Colpensiones, con el fin de que se declare que es beneficiario del
régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, asi como que acredita mas de 1350 semanas cotizadas, dentro de

las que se deben incluir las que se encuentran en mora con el empleador
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Universal de Campanas por el periodo comprendido entre el 3 de enero
de 1985 y el 3 de enero de 1994 y el Ministerio de Defensa Nacional por
el interregno establecido entre el 12 de mayo de 1974 y el 30 de abril de
1976 y que como consecuencia de lo anterior, se condene al
reconocimiento y pago de la pensién de vejez, atendiendo lo dispuesto en
el Decreto 758 de 1990 o en la Ley 71 de 1988 o en la Ley 797 de 2003,
a partir de! momento en que cumplié 60 afios de edad, junto con los
intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de

1993, 1a indexacién de las condenas y las costas del proceso.

Dichas suplicas tienen respaldo en la narracion que efectu¢ el demandante,
seglin el cual, solicité el reconocimiento y pago de la pension de vejez el
dia 4 de octubre de 2018; que el actor naci6 el 23 de enero de 1955, por lo
que al momento de radicar la demanda cuenta con 64 afios de edad y ha
cotizado més de 1.000 semanas en el Sistema General de Pensiones; que el
actor es beneficiario del régimen de transicion consagrado ene 1 articulo 36
de la Ley 100 de 1993, por cuanto a la entrada de vigencia de la ley se
exigia 40 afios de edad 15 afios de servicios, por lo que cumple con los

requisitos del articulo 12 del Decreto 758 de 1990.

Frente a dichas stplicas, ¢l aquo condend a la encartada a computar en la
historia laboral el periodo servido al Ministerio de Defensa Nacional con
ocasién del servicio militar que presté el demandante por el periodo
comprendido entre el 12 de mayo de 1974 y el 30 de abril de 1976, para
lo cual deberia solicitar ante dicha Cartera, procediera con el pago de la
cuota parte correspondiente y absolvié a la encartada de las demas
pretensiones de la demanda. Frente a las cotizaciones a cargo de la
empresa Universal de Campanas refirié que dicha sociedad afili6 al
actora a partir del 11 de febrero de 1991, tal como se desprendia de la

historia laboral, por lo que al no existir la afiliacion por parte del

g™
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empleador, no existia obligacién de cobro alguna a cargo del entonces
Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones, por 1o que no se podia
tener en cuenta el perfodo reclamado, razon por la cual al no mantener el
régimen de transicién , no era procedente el reconocimiento de la pension

de vejez.

Inconforme con la decisién, el apoderado de la parte demandante
interpuso recurso de apelacion, teniendo en cuenta que el actor es
beneficiario del régimen de transicion de acuerdo con las semanas que se
encuentran en mora por la empresa Universal de Campanas desde el 3 de
enero de 1985 al 3 de enero de 1994, mas las ya reconocidas por el
Despacho respecto del Ministerio de Defensa Nacional, afirmando que
los errores de la administracién y del empleador en este caso no pueden
afectar al demandante, en el sentido que si bien es cierto no existe la
afiliacién, si se encuentra la constancia laboral que fue anexada al
expediente donde consta la relacién laboral del actor con la empresa, asi
como, también se anexé una certificacion médica en la que consta que el
7 de abril de 1987 el demandante estuvo como ayudante de oficios varios
con la misma sociedad y hubo una incapacidad laboral, por lo que
acredita la relacion laboral en el afio 87 y por tanto, el vinculo se da
desde el afio 1985. Que en ese orden de ideas, el actor es beneficiario del
régimen de transicion, asi como es procedente el reconocimiento de la
pensién de vejez por el decreto 758 de 1990, a partir del cumplimiento de
la edad o en dado caso, con la ley 71 de 1988, la que también se solicita
en las pretensiones de la demanda y en todo caso, de no ser beneficiario
del régimen de transicion, se debe hacer el estudio con la Ley 797 de
2003, sumando las semanas que estdn en mora, fundamentos por los que
se debe revocar la decision de primera instancia en tal sentido, junto con
los intereses de mora, la indexacion de la condena y las costas a partir del

cumplimiento de la edad o de la dltima cotizacion.
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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
remitio el presente asunto a esta Corporacidn para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta que la parte demandante peticiona el reconocimiento
de la pension de vejez de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 758
de 1990, previo el computo de las cotizaciones que no se efectuaron por
los empleadores Ministerio de Defensa nacional y la sociedad Universal
de Campanas; el problema juridico a resolver en esta instancia, se
circunscribe en determinar si en efecto el demandante es beneficiario del
régimen de transicidon contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y
si por ello es posible conceder la pension, para lo cual, se deberi tener en
cuenta la posible existencia de mora patronal en el pago aportes, asi
como, la inactividad de las obligaciones de cobro coactivo por parte de

Colpensiones.

Asi las cosas, frente al derecho pensional cumple recordar que la Ley 100
de 1993, estableci6 en su articulo 36 un beneficio, en virtud del cual, los
afiliados del régimen de prima media, que al momento de su entrada en
vigencia estuvieran proximos a cumplir los requisitos para acceder a la
pension de vejez, pudieran pensionarse de conformidad con el régimen

anterior al cual se encuentran afiliados, por resultarles mas favorable. De
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manera que para ser beneficiario de dicho régimen y asi quedar exento de
la aplicacion de la Ley 100 de 1993 en lo referente a la edad, el tiempo de
servicio y el monto de la pensidén de vejez, se requiere cumplir de manera
disyuntiva el requisito de edad <<40 afios para el caso de los hombres>>
o el de tiempo de servicios cotizados <<15 aflos de servicios ©

cotizaciones>>.

Aunado a lo anterior, se debe tener en cuenta que el Acto Legislativo 01
de 2005 dispuso que el régimen de transicién estaria vigente hasta el 31
de julio de 2010, a efectos de proteger las expectativas legitimas de
quienes estuvieran proximos a pensionarse. Sin embargo, establecid que
quicnes cumplieran con los requisitos para beneficiarse del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, y que al momento de la entrada en
vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 (29 de julio de 2005), tuvieran
cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios,
tendrian derecho a beneficiarse de dicho régimen hasta el afio 2014. Por
esta razén, si quien reclama el reconocimiento pensional se encuentra
cobijado por el régimen de transicién contemplado en la Ley 100 de
1993. en primer lugar debe demostrar que alcanzé el derecho pensional al
31 de julio de 2010, sino lo logra acreditar para esa fecha, le queda la
opcién de haber efectuado cotizaciones por 750 semanas o mdas para el
momento en que el referido Acto Legislativo entrd a regir, es decir, hasta
el 25 de julio de 2003, con el fin de que la proteccidn se le extienda hasta
el afio 2014 y, si finalmente no logra demostrar que la prestacion
pensional la alcanzé en esa dltima data, el derecho se debe estudiar con el

régimen legal contenido en la Ley 797 de 2003.

En el asunto, acorde con la fotocopia de la cédula de ciudadania que
reposa en el expediente administrativo, se puede establecer que el

demandante, al 1° de abril de 1994, tenia cumplidos 39 aflos de edad.
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pues nacié el 23 de enero de 1955, por lo que el sefior Urbano Leiva, por

la edad no es beneficiario del régimen de transicion.

No obstante, se debe proceder con el estudio de las semanas cotizadas al
1° de abril de 1994, encontrandose que el actor cotizé al entonces
Instituto de los Seguros Sociales un total de 171.28 semanas, mas el
tiempo servido al Ministerio de Defensa con ocasion del servicio militar
por el tiempo comprendido entre el 12 de mayo de 1974 y el 30 de abril
de 1976, los que deberan ser tenidos en cuenta, arrojando un total de
103.57 semanas, las que una vez computadas con las cotizadas al ISS se
estiman en un total de 274.85 semanas cotizadas al 1° de abril de 1994,
por lo que tampoco seria beneficiario del régimen de transicion por el

tiempo cotizado.

Sin embargo, como se reclama la falta de pago de aportes por su
empleador, se debe entrar en dicho estudio, para lo cual es necesario
efectuar distincién entre la mora patronal y la falta de afiliacion al
Sistema General de Pensiones, ya que el primero de los mencionados se
produce cuando el empleador realiza la afiliacion al Sistema General de
Pensiones, pero no realiza los aportes mensuales en favor de sus
trabajadores, momento en el cual la administradora de pensiones ya sea
del sector publico ¢ privado, queda habilitada para realizar las gestiones
tendientes a obtener el cobro de los mismos, mientras que en el segundo
supuesto, no existe comunicaciéon o documento alguno que pueda
determinar la existencia del vinculo laboral, pues no se genera la
afiliacién y por tanto la AFP, se encuentra en imposibilidad de ejercer

cobro alguno respecto de los aportes.

Lo anterior, ha sido sefialado de forma reiterada por la H. Corte Suprema

de Justicia Sala de Casacion Laboral, como en la sentencia con radicado
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No. 87974 del 11 de agosto de 2021, M.P. Dra. Clara Cecilia Duefias

Quevedo, en la que se senald:

“Precisamente al estudiar asuntos similares a este, en sentencias CSJ SL1506-

2021y CSJSL3058-2020, la Sula seiialo:

En el caso de la no afiliacion, la Corporacion ensefia que esta circunsiancia no
puede equipararse a la mora, pues no resulta comparable la situacion del
empleador que afilia a sus trabajadores ¢ incumple el pago de algunos
periodos con quien no comunica su ingreso al sistema, va que el empleador
debe asumir el pago de lus prestuciones gue le hubieran correspondido a las
administradoras en caso de afiliacion. Este iiltimo aspecto ha sido morigerado
v aclualmente, entre ofras razones, con motivo de la entrada en vigencia del
articulo 9 de la Ley 797 de 2003, reglamentado por el Decreto 3798 de ese
mismo afio, se admite la inclusion de estos tiempos pese a no exisiir afiliacion,
siempre que se traslade ¢l cdlculo actuarial que los represente, en cuyo caso el
sistema debe asumir el pago de la prestacion y, ademds, se reunan los

requisitos minimos exigidos pura la correspondiente presiacion.

Entonces, tal como lo menciono el wribunal, no se puede endilgar a la
administradora la obligacion de efectuar el cobro de los aportes toda vez que
para que exista mora del empleador con el sistema, debe mediar el
incumplimiento de wuna determinada prestacion adguirida en virtud del
Jormulario de afiliacion del trabajador o de novedad de vinculacion laboral,
asunto que si bien no exonera de responsubilidad ul dador del empleo, si
impide que se establezca su condicion de deudor moroso del sistemu. En ese
sentido resulta pertinenie reiterar lo ensefiudo por la Corte en seniencias CSJ

SL, 23 feb. 2010, rad. 37555 v CSJSL, 9 sep. 2009, rad. 35211,

En consecuencia, no se puede endilgar a la administradora la obligacion de
efectuar el cobro de los aportes, todu vez que para que exista mora del
empleador con el sistema primero debe reportarse la afiliacion del trabajador
v un incumplimiento en ¢l pago de la cotizacion. Ello es usi, porque el deber de

efectuar cotizaciones nace a partir de la relacion de trabajo, la cual se pone en
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conocimiento del sistema de seguridad social mediante el formulario de
afiliacion del trabajador o de la novedad de vinculacion laboral: de manera
que al omitirse esta, no es posible que la adminisiradora esiablezca la

condicion de deudor moroso del sistema.

Lo anterior, de ninguna manera significa que el empleador quede liberado de
su obligacion o que los periodos laborados y carentes de cotizacion no deban
contabilizarse para efectos pensionales: por el contrario, ese tiempo debe
computarse en los términos previstos en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 v
sus decretos reglamentarios, entre estos, el Decreto 18857 de 1994, para lo cual
el empleador deberd pugar el cdleulo actuarial « la administradora de
pensiones, represenfado por un bono o titulo pensional: sin embargo, en el
presente asunto ello no resulta viable comoquiera gque los presuntos
responsables no fiteron convocados a juicio. lo que impide emitir una condena
en su contra, como en efecto lo estimd el ad quem (CSJ SL4021-2019, SL3055-

2019y CSTSLE37-2020). "

Teniendo claridad en lo anterior, el actor solicita se tenga en cuenta los
aportes dejados de efectuar por parte de la sociedad Universal de
Campanas referente al periodo comprendido entre el 3 de enero de 1985

y el 3 de enero de 1994.

Asi las cosas. una vez cotejada la historia laboral del actor que fuere
aportada tanto por el demandante, como por la demandada Colpensiones,
se advierte que no se presenta la figura de la mora en el pago de los
aportes y por tanto no era obligacién del entonces Instituto de Seguros
Sociales, hoy Colpensiones proceder con el cobro de los mismos, pues
con anterioridad a la afiliacion efectuada a partir del 11 de febrero de
1991, no podia la administradora de pensiones tener conocimiento de la
relacién laboral que ostentaba el actor con dicha empresa, situacion que
se hace ain mas gravosa, teniendo en cuenta que el empleador respecto

del cual se pretende el pago, tiene la matricula cancelada, hecho del cual
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ya tenia conocimiento el sefior Leiva, no solo con el certificado de
camara y comercio, sino también con la certificacién emitida por la
Alcaldia de Soacha. en la que consta la afectacién padecida por la
sociedad, lo que hace casi imposible el cobro de las cotizaciones dejadas

de efectuar mediante el calculo actuarial al que se ha hecho mencion.

Ast las cosas, se advierte que existié una indebida interpretacion por el
fallador de primer grado, en el sentido de afirmar que el actor es
beneficiario del régimen de transicion. pues el demandante no contaba
con la edad de 40 afios, ni los 15 afios de servicios de que trata el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, resaltando, que si bien entre la primera
cotizacion del actor y el 1° de abril de 1994, pasaron mds de 15 afios, ello
no implica que se hubiere efectuado cotizaciones por dicho interregno,
pues como ya se dijo, solo habria cotizado un total de 274, 85 semanas y
en todo caso, de computarse la aducidas con el empleador que no efectud
las cotizaciones, estas son por el periodo comprendido entre el 3 de enero
de 1985 y el 10 de febrero de 1991, teniendo en cuenta que la afiliacion
se generd como va se dijo, a partir del 11 de febrero de 1991, tampoco le
alcanzarian las mismas para ser beneficiario de la ftransicién, pues
acreditaria un total de 587.13 semanas, razén por la cual, ni siquiera se
hace necesario efectuar pronunciamiento alguno referente al A.L. 01 de

2005.

Ahora bien, frente al posible derecho pensional consagrado en la Ley 797
de 2003, la misma establece que para el reconocimiento de la pensidn de
vejez se requiere que el afiliado hubiese cotizado un total de 1300

semanas cotizadas en su vida laboral y 62 afios de edad.

Al respecto, se encuentra que en efecto el demandante acredita la edad

necesaria para el reconocimiento del derecho pensional, pero no asi, la
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densidad de semanas necesarias para tal fin, pues incluso de tenerse en
cuenta la totalidad de periodos reclamados (03/01/1985 al 10/02/1991,
gue son las que no se han computado a la historia laboral), el sefior
Urbano Leiva solamente acreditaria un total de 843.99 semanas en su
vida laboral, por lo que tampoco se puede reconocer la prestacion por tal

compendio normativo.

Ahora bien, le asiste razén al fallador de primer grado, en lo concerniente
al computo del tiempo servido al Ministerio de Defensa Nacional y que
se encuentra demostrado con el Certificado [aboral de Empleados
Piiblicos, pues es dicha Cartera quien debe responder por tal periodo,
para lo cual Colpensiones debera efectuar el calculo de la cuota parte que
le corresponda en caso de reconocerse alguna prestacion en favor del

afiliado.

En ese orden de ideas, no queda mas que confirmar la decision de primer

grado. Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en las instancias.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C.. administrando justicia en nombre de la Reptiblica
de Colombia, y por autoridad de 1a Ley,

10
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RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogotd de fecha 16 de marzo de
2021, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
decision. SIN COSTAS en las instancias. NOTIFIQUESE vy
CUMPLASE.

/ (
P !
LUCY¥'STELLA _VASQU 7. SARMI

Magistrada

NO FIRMA POR AUSENCI
JUSTIFICADA.

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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”':I;Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N¢ 110-01-31-05-036-2019-00962-01. Proceso
Ordinario de Cesar Octavio Vargas Trujillo 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 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 presentado por el apoderado de la demandada Porvenir
S.A. frente a la sentencia proferida por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de
Bogota, el 18 de abril 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 apelacién.

ANTECEDENTES:

Solicité el actor mediante los trdmites de un proceso ordinario laboral, previa
declaracién de la nulidad de la afiliacién a la Sociedad Administradora de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. el 5 de mayo de 1995 y como
consecuencia de la anterior, se condene a devolver a Colpensiones todos los

valores que recibié con motivo de su afiliacion, junto con los intereses de




b~ Ref: Radicacidn N° 110-01-31-05-036-2019-00962-01, Proceso Ordinario de Cesar
Octavio Vargas Trujillo contra Colpensiones y Otro (Apelacién Sentencia),

mora por la no autorizacion del traslado, la actualizacién de las sumas y las

costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesto que el actor
laboré al servicio de varios empleadores con los cuales efectud aportes al
Sistema General de Pensiones, conforme se desprende de la historia laboral
emitida por Porvenir S.A.; Que empezo a realizar cotizaciones a
Colpensiones a partir del 15 de marzo de 1982 y hasta el 31 de mayo de 1994,
ya que se afilié a Porvenir S.A. a partir del 5 de mayo de 1995; que al 1° de
abril de 1994 contaba con 35 afios; que el 1° de junio de 1994 dado el acoso
sistematico de los asesores de Porvenir S.A., se le informé que el ISS se iba
a quebrar y le ofrecieron beneficios superiores a los que otorgaba el ISS, tales
como que podia pensionarse en un menor tiempo, sin mencionarle que ¢l
monto de la mesada pensional serfa inferior al que obtendria en el RPM, pues
a la edad de 60 afios tendria derecho a una mesada por la suma de $826.643,
que al efectuar el traslado perderia los beneficios del mismo régimen; que el
formulario de afiliacién no estd debidamente diligenciado por el empleador,
momento para el cual contaba con 35 afios de edad y 347 semanas cotizadas,
faltando 28 afios para pensionarse; que Porvenir S.A. realizé simulacion
pensional, estableciendo que a la edad de 62 afios obtendria una mesada
pensional por la suma de $484.398, por lo que no alcanzaria el estatus de
pensionado, no obstante, con la proyeccién en el RPM a la misma edad seria
por el monto de $828.116; que elevd solicitud ante Porvenir S.A. solicitando
el traslado, la que fue negada, aunado con que no queria hacer entrega del
formulario de afiliacion; adujo, que elevd peticion ante Colpensiones en el
que solicité su afiliacién y retorno automatico al RPM el 30 de abril de 2019,

la que fue negada mediante oficio del 8 de mayo de 2019.

Frente a dichas stplicas, la aguo declard la ineficacia del traslado efectuado

por el demandante a Porvenir S.A. de fecha 5 de mayo de 1994, ordenando
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trasladar los aportes pensionales, junto con los rendimientos financieros,
bonos pensionales, gastos de administracién y comisiones, incluyendo los
seguros previsionales y aportes al fondo de garantia de pension minima
debidamente indexados, disponiendo que Colpensiones recibiera los dineros
como si nunca se hubiere generado el traslado y actualizando la historia
laboral. Lo anterior, por cuanto no se logrd acreditar que la demandada
administradora privada le suministré la informacién necesaria y precisa para
que el actor pudiera establecer cudl de los dos regimenes pensionales era mas
favorable, brindandole la informacién objetiva, comparada y trasparente
sobre las caracteristicas del régimen de prima media con prestacién defmida
frente al régimen de ahorro individual con solidaridad, asi como las

condiciones de accesos, ventajas y desventajas de cada uno de ellos.

Inconforme con la anterior decisidn, el apoderado de la demandada Porvenir
S.A. interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la decision de
primer grado, teniendo en cuenta que no se cumple lo dispuesto en el articulo
11 del decreto 692 de 1994, pues el formulario de afiliacién da origen a la
existencia y validez de la afiliaci6n, ya que con la suscripcion del mismo, se
entiende la aceptacion de todas las condiciones del RAIS, documento que se
presume auténtico en los términos del articulo 243 del C.G.P., se acredita el
cumplimiento de las obligaciones a cargo de Porvenir, como es el de
informacion, siendo pertinente que para el momento de la afiliacion del actor
en el afio 1994, la demandada solo debia conservar dicho documento y no
prueba diferente de la informacién brindada, por lo que a la luz del articulo 271
de 1a Ley 100 de 1993, se aduce que la afiliacién quedara sin efectos cuando
existan actos que atenten contra la afiliacion al sistema general de seguridad
social, situaciones no acreditadas en el proceso y por el contrario, se demostro
que la AFP cumpli6 la normativa vigente al momento de ala afiliacién. Adujo
de forma subsidiaria, que de encontrarse acreditada la ineficacia, se absuclva

de Ia devolucién de comisiones y gastos de administracién en primer fugar por




4 Ref: Radicacion N° 110-01-31-05-036-2019-00962-01. Proceso Ordinario de Cesar
Octavio Vargas Trujillo contra Celpensiones y Otro (Apelacién Sententia).

cuanto son descuentos autorizados por la buena administracion de la cuenta del
afiliado, que se vio materializado con el incremento de los rendimientos
financieros y en segundo lugar, al ordenarse dicha devolucion se generaria un
enriquecimiento sin causa en favor de Colpensiones, pues no existe norma que
disponga dicha devolucién y por el contrario el articulo 113 de la Ley 100 de
1993 indica los emolumentos a retoinar como lo es el saldo de la cuenta de
ahorro individual, junto con los rendimientos generados, por lo que no
financian el derecho pensional y son propiedad el fondo privado como
contraprestacién de la actuacion generada y desconoce el inciso segundo del
articulo 20 de la Ley 100 de 1993, pues en el caso que se hubiere mantenido la
afiliaciéon en el RPM, también se hubicre generado los descuentos de
administracién, para la cobertura de las prestaciones de invalidez y

sobrevivientes, los que también estan sujetos a la prescripcion

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 remiti0
el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional

de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

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

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardeter profesional, la
qgue le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las norinas,
en especial las de los articulos 14y 13 del Decreto 636 de 1994, cumplirias todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, v ademds todas aguellas que se le integran por fuerca de la naturaleza de las mismas,
como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vélida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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

Es una informacion que se ha de propercionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al porencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mavisculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacién, vy como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social. la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al
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que fue reiterada en miltiples pronunciamientos, dentro de los que se
encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019 y

SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
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
unicamente la protecciéon de esos riesgos sin mayores aristas cientificas o
legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar que
suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion
pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse
indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el
afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que
posteriormente no pueda alegar induccién al error o engafo alguno por la

administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto

a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un

proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas. con sus
beneficios e inconvenientes, ¥y aun a legar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de iomar una
opcion que claramente le perfudica. (...)".

“ ... En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda
el profesional, gue ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma
de decisicn que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de
la prueba del actor a la entidad demandada... ” (Subravado de la Sala).
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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 Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. debid 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
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, ¢ incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en ¢l que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacion, sino el de acompafiar esa determinacién del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la 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
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
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ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado” por 1o 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 Pensiones vy 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.

Asf 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, tambicn lo es, que al
tratarse de la configuracién y conformacién 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 devolucidn de los gastos de administracion, 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
Casacién Laboral no es susceptible de prescripcién, sino a partir del momento
en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la construccion de

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

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicé

que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros, que los de descartar
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cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometio el
error; de suerte que es la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., quien tiene ¢l 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 deberdn incluir los
gastos de administracion, seguros previsionales y aportes al fondo de garantia
minima cobrados en vigencia de la afiliacién del demandante, pues se reitera,
que quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es
la administradora privada quien no brindé la informacién suficiente al

afiliado, sumas que deberin ser debidamente indexadas al momento de su

pago.

Ahora bien, debe precisarse que si bien el articulo 20 de [a Ley 100 de 1993
establece el descuento por gastos de administracién y primas de reaseguro,
también lo es, que tales conceptos no le pertenecen a las administradoras
privadas, sino que por el contrario, son del afiliado, en el entendido que tales
porcentajes hacen parte del aporte mensual del afiliado y por tanto pertenecen
al mismo, advirtiendo, que de conformidad con los reiterados
pronunciamientos efectuados por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion laboral, el retorno de los mismos es procedente, mds auin, cuando
al entenderse que al haberse declarado la ineficacia, es como si no se hubiere
dado tal vinculo entre las partes y por tanto quien debia realizar el descuento

de dichos conceptos era Colpensiones.

Frente a las costas impuestas a Colpensiones. debe indicarse que dicha
Entidad no intervino en el acto de traslado, sino simplemente fue vinculada
al litigio, por ser la administradora de pensiones que debe acoger al
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
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C.G.P., 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 cumplimiento a la orden 1mpartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por el actor, bajo una nueva
orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a la AFP que en
el término de treinta (30) dias hébiles dé cumplimiento a las Ordenes

impartidas en su contra.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias estardn a
cargo tnicamente 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
[.ABORAIL. DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repdblica dec
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., que en el
término de treinta (30) dias hébiles, de cumplimiento a las Ordenes
impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
decisién. 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.
TERCERQO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Seis Laboral del Circuito de Bogota, en lo demés. CUARTO: COSTAS de




11

_..._!“-' Ref.: Radieagian N° 110-01-31-15-036-2019-00962-01. Proceso Ordinario de Cesar
Octavio Vargas Trujillo canira Colpensiones y Otro (Apelacidén Sentencia}.

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

r

CUMPLASE.

-y

; < ]
¥ ST)% A VASQUEZ SARN
Magistrada

IENTO

NO FIRMA POR AUSENCIA
JUSTIFICADA,

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

>

USTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado




Mi‘“ Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 1100131050 039 2018 00247 02. Proceso Ordinario
de Diego José Dangon Vizcaino contra Fondo Nacional del Ahorro

{Apelacion sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor 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 jumio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las
partes contra la sentencia proferida por el Juzgado 39 Laboral del Circuito de

Bogota.

ANTECEDENTES

Solicita el demandante mediante el tramite del proceso ordinario laboral,
que previa declaracion de la existencia de una relacién laboral con la
demandada en condicién de trabajador oficial desde el 11 de abril de 2013
hasta el 30 de septiembre de 2015; se condene a la demandada al
reconocimiento 'y pago de los derechos extralegales al subsidio de
alimentacién, la prima técnica de origen, la prima extraordinaria de origen
convencional, la prima de vacaciones, el estimulo de recreacion, la prima de

navidad, la bonificaciébn por servicios prestados; asi como al
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reconocimiento y pago de cesantias, la indemnizacidén moratoria y la

indemnizacion por despido sin justa causa.

Como sustento de las pretensiones adujo basicamente que labord al servicio
de la demandada desde el 11 de abril de 2013 hasta el 30 de septiembre de
2015, cumpliendo funciones de los cargos de Administrativo I y
Administrativo III; las cuales consistian en recibir correspondencia, recibir
demandas, solicitudes y requerimientos relacionados con los procesos a

favor y en contra de la entidad.

Afirmd6 que su vinculacion se efectud mediante tres contratos de trabajo sin
solucion de continuidad asi: el primer contrato de trabajo con Temporales
Uno A Bogota S.A. del 11 de abril de 2013 al 10 de abril de 2014, el
segundo contrato de trabajo con la misma empresa del 11 de abril al 30 de
noviembre de 2014, y el tercer contrato de trabajo del 1° de diciembre de
2014 hasta el 30 de septiembre de 2015, con la empresa Optimizar
Servicios Temporales S.A.; recibiendo en cada uno de estos como

contraprestacion por sus servicios la suma mensual de $2°500.000,00.

Refirid que nunca conocio las personas que representaban a las referidas
empresas y que siempre recibié érdenes directas por parte del Dr. Wilson

Pomar Baron, quien cumplia funciones de como Coordinador del Grupo

Cobro Juridico del FNA en la ciudad de Bogota.

Expuso que el 13 de marzo de 2018 radicé ante la demandada, encaminada
al reconocimiento de y pago de la totalidad de las prestaciones y beneficios

contenidos en la Convencion Colectiva de Trabajo.

L2
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Una vez notificada la entidad demandada dio respuesta a la accién en
oposicion a las pretensiones, para lo cual adujo en esencia que el
demandante nunca fue su trabajador. Propuso en su defensa la excepcion
previa de falta de integracién de litisconsorcio necesario y pleito pendiente;

y las excepciones de mérito de buena fe, compensacién y prescripcion.

Mediante providencia proferida el 17 de julio de 2019 se declaré
parcialmente probada la excepcion de pleito pendiente en relacidon con el
periodo comprendido entre el 1° de diciembre de 2014 y el 30 de septiembre
de 2015; determinacién que fue confirmada por esta Sala de Decisién en

auto del 31 de octubre de la misma anualidad.

Al desatar las pretensiones de la demanda el Despacho Judicial de primer
grado declard la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido
centre el 11 de abril de 2013 y el 30 de noviembre de 2014 y declaré probada
la excepcion de prescripeidn frente a todas y cada una de las pretensiones de

condena.

Para ambar a la anterior determinacion consideré en esencia que la
vinculacién del demandante a través de la empresa de servicios Temporales
Uno A Bogotd S.A., no se ajusté a los presupuestos legales y que en razon a
ello la demandada ostentd la condicién de verdadera empleadora, con mayor
razOn cuando el demandante ejercia actividades que eran propias de la
demandada. Pero que en tanto el referido vinculo finalizé el 30 de noviembre
de 2014 y la reclamacion se presentd el 13 de marzo de 2018, los derechos

deprecados se encontraban prescritos.

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las partes
Interpusieron recurso de apelacion, los cuales fueron concedidos en el efecto

SUSpEnsIvo.
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FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la demandante, de cara a la prosperidad de la excepcién de
prescripeidn, dirige su inconformidad a la conclusién relativa a los extremos

temporales del vinculo laboral declarado. por cuanto se debe extender hasta el

30 de septiembre de 2015.

Aduce al efecto que si bien se declard la excepcidn pleito pendiente respecto
de la demandada promovida en contra de la empresa de servicios temporales
Optimizar y solidariamente contra el Fondo Nacional del Ahorro, dicha
accion pretende el reconocimiento de unas prestaciones de origen legal v
adicionalmente la declaracién de una verdadera relacién laboral entre el
demandante y el Fondo Nacional del Ahorro; y con independencia de que esta
Gltima pretension coincida con la pretension declarativa principal del presente
asunto, ello no impide que su mandante acceda a las prestaciones
convencionales que se reclaman por el periodo en que prestd servicios al
Fondo Nacional del Ahorro a través de dicha empresa de servicios

temporales.

Senala en el mismo sentido que la verdadera condicién que ostenta su
mandante respecto del Fondo Nacional del Ahorro la reconozca el otro
despacho y que luego se reconozca en este proceso, lo que procura este tipo
de acciones es la declaratoria de su verdadera condicidn, el contrato realidad,
no una pretensién econdmica como tal; sino que eventualmente estarian

reconociendo la verdadera condicidn de él.

Agrega que la declaratoria de pleito pendiente se centré en entender que las
pretensiones incoadas en aquella demanda que lo originé coincidian con las
presentadas por mi cliente en su solicitud de trabajador oficial y no es asi;

puesto que lo Unico en que coinciden es en las cesantias, pero que incluso

4




be " Ref: Raicacion N° 1100013105 039 2018 00247 02. » Proceso Ordinario de Diego José
Dangonn Vizeaing contra Fonde Nacional del Ahorro (Apelacion sentencia).

frente a tal derecho en el presente asunto se reclama la reliquidacion de las
cesantias; y dado que la verdadera discusion de fondo es determinar si tiene

derecho o no a las prestaciones a que tienen derecho los empleados de planta.

Por su parte el apoderado de la demandada se opone a la declaracion del
contrato de trabajo y como consecuencia de ello de la condicion de trabajar
oficial; para lo cual aduce que la servidora judicial de primer grado dej6 de
tener en cuenta que los contratos que suscribi6é con las empresas de servicios
temporales, se dieron por la necesidad de garantizar el correcto desarrollo de

la actividad contratada.

Agregd que se debid tener en cuenta que la vinculacion del demandante se
fundé en lo previsto en el articulo 70 de la Ley 50 de 1990; v que de manera
cquivocada se hizo ver como si cada contrato hubiera sobrepasado los

términos; sin embargo, cada contrato sobrepasé de un afio.

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

resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES:

En los términos del recurso de apelacidon y en virtud del principio de
consonancia establecido en el articulo 66A del C.P.T. y la S.S., el analisis
de la Sala se contrae a establecer, si entre las partes existid un vinculo de
caricter laboral; y de ser asi, los extremos del mismo y si el demandante
tiecne derecho al reconocimiento y pago de las acreencias laborales que

reclama.
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Con tal propdsito corresponde tener en cuenta que la entidad accionada es
una Empresa Industrial y Comercial del Estado, razdn por la que a efectos
de determinar la existencia o no del vinculo laboral que se reclama,

corresponde acudir a lo que para el efecto establece el Decreto 2127 de
1945.

Asi las cosas, de acuerdo con lo que establece ¢l Decreto 2127 de 1945 en
su articulo 2°, para que se configure la existencia del contrato de trabajo se
requiere la concurrencia de tres elementos: 1. La actividad personal o
prestacion del servicio 2. La dependencia o continuada subordinacion,
entendida como la facultad que tiene el empleador de exigirie al trabajador
¢l cumplimiento de 6érdenes en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, facultad que debe
mantenerse por el tiempo de duracién del contrato, y; 3. La existencia de

salario.

Lo anterior, no significa en todo caso que quien alegue la existencia de ésta
clase de vinculos, deba acreditar cada uno de los elementos mencionados,
pues al igual a lo que acaece en el marco de la relaciones entre particulares:
al tenor de lo dispuesto en el articulo 20" del Decreto 2127 de 1945, le basta
con acreditar la prestacion personal del servicio, para que se presuma la

existencia del contrato de trabajo.

Ahora bien, no es objeto de discusidn entre las partes que el demandante se
vinculd con la demandada como trabajador en misién, en virtud de los
contratos de trabajo que suscribidé con la empresa de servicios temporales
Temporales Uno A SAS. desde el 11 de abril de 2013 hasta el 10 de abril de
2014, y del 11 de abril al 30 de noviembre de 2014; aspectos que por demas

" El contrato de trabajo se presume enire quien presta cuulquier servicio personal v quien fo recibe o
dprovecha; correspoide a este ultimo destruir la presuncion.”
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se¢ pueden establecer de las certificaciones expedidas por la referida

sociedad el 10 de abril de 2018 y el 19 de noviembre de 20147,

De acuerdo con los anteriores supuestos y en lo que interesa al fondo del
asunto, considera la Sala oportuno tener en cuenta que de conformidad con
lo establecido en el articulo 71 de la Ley 50 de 1990 el objeto de las
empresas de servicios temporales fue limitado en forma general a la
colaboracién temporal a terceros en el desarrollo de sus actividades; y fue
bajo tal orientacion que en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990 se previd,
que los wusuarios solo pueden contratar con empresas de servicios
temporales, cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o
transitorias; para reemplazar personal en vacaciones, licencia e incapacidad
por enfermedad o maternidad, o por incrementos en la produccion,
transporte, ventas de productos o mercancias, periodos estacionales de
cosechas y prestacién de servicios, por un término de 6 meses prorrogable
hasta por 6 meses mas, de esta forma también lo establece el articulo 13 del
Decreto 24 de 1998 gue reglamenté el ejercicio de las empresas de servicios

temporales.

Por tanto, tal como lo considerd la servidora judicial de primer grado,
advierte la Sala que, esa forma de contratacion esta delimitada no solo a un
arco de tiempo estrictamente necesario para el acometimiento de una

situacion particular y determinada sin que una vez vencido éste pueda

celebrar un nuevo contrato con la misma empresa de servicios temporales u
otra diferente, sino que adicionalmente se encuentra sujeta a un proposito
determinado; de suerte que de infringirse esa prevision legal, la
consecuencia no puede ser otra que la usuaria del servicio asuma la calidad
de verdadera empleadora; asi lo ensefid la Sala Laboral de la Corte Suprema

de Justicia en sentencia SL.17025 del 16 de noviembre de 2016.

- Cfr. 1. 29 Archivo 01,
ACfr. N, 40 a 41, Tbidem.
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En consecuencia, las empresas de servicios temporales se encuentran
facultadas para suministrar el personal que requiera un tercero para el
desarrollo de determinada actividad pero en forma temporal. y presenta
como particuiaridad lo que jurisprudencialmente se conoce como
subordinacién delegada, en virtud de la cual el usuario del servicio tiene
poder de subordinacién pero quien en realidad funge como empleador es
precisamente la empresa de servicios temporales; no obstante, si la
contratacion se llegare a efectuar por fuera de los casos sefialados en el
articulo 77 de la Ley 50 de 1990, el usuario pasa a ser considerado el
verdadero empleador y la empresa de servicios temporales un simple
intermediario, de esta forma lo ha adoctrinado 1a Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencia del 24 de abril de
1997, dentro del radicado 9.435; en sentencia del 22 de febrero de 2006
dentro del radicado 25.717, en sentencia del 6 de julio de 2011, dentro del
radicado 32.410 y en sentencia SL4330 de 2020.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio, ningtn
reparo merece a la Sala la determinacion adoptada por la servidora judicial
de primer grado; pues aun cuando la demandada en la alzada insiste en que
la contratacidn del demandante como trabajador se dio para garantizar el
desarrollo de su fin social y que cada contrato no superé los términos
legales; lo cierto es, que no existe medio de conviccion dentro del plenario
que la vinculacion del demandante como trabajador en mision se encontrara
enmarcada dentro de los supuestos previstos en el articulo 77 de la Ley 50
de 1990; y aun en gracia de discusion, contrario a lo que plantea el
apoderado de la demandada, la vinculacion del actor si superd los términos

previstos en la referida disposicion.

En efecto, si bien individualmente considerados, los contratos de trabajo en

virtud de los cuales se vinculé al demandante como trabajador en mision,
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no superaron el término de un ano; en virtud del principio de primacia de la
realidad de raigambre constitucional; conforme a [o indicado en forma
precedente, una vez vencido el periodo imicial la accionada no podia
celebrar un nuevo contrato a través de la misma empresa de servicios

temporales, como en efecto sucedid, o a través de otra diferente.

Establecid como se encuentra el vinculo laboral entre las partes,
corresponde determinar si ¢l demandante tiene derecho al reconocimiento
de las prestaciones que reclama; pero para ello previamente se analizaron
los motivos de inconformidad expuestos por al apoderado de la parte actora,
quien plantea que el extremo final del vinculo debe reconocerse hasta el 30

de septiembre de 2015.

Al efecto basta a la sala indicar que el problema que en esta oportunidad
plantea el apoderado de la parte demandante, ya habia sido dilucidado, no
solo al resolver la excepcion de pleito pendiente, sino en la etapa de fijacion

del litigio; y por lo tanto no resulta procedente abordar nuevamente su

estudio.

Lo anterior en tanto, mediante providencia proferida en audiencia del 17 de
julio de 2019 se declar6é probada en forma parcial la excepcion de pleito
pendiente, en relacion con el vinculo laboral reclamado respecto del periodo
comprendido entre el 1° de diciembre de 2014 y el 30 de septiembre de
2015, y esta determinacion que fue confirmada por esta Sala de Decisién en

providencia del 31 de octubre de la misma anualidad.

Aunado a ello en la etapa de fijacion del litigio, a pesar de que el apoderado
de la parte actora con argumentos similares pretendid que se incluyera
dentro del debate juridico las prestaciones causadas en el referido periodo;
el Juzgado de primer grado negd tal solicitud y determind que el litigio

versaria en relacidn con el periodo comprendido entre el 11 de abril de 2013

G
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y el 30 de noviembre de 2014; motivo por el que no se accederd al
planteamiento que en esta oportunidad reitera el apoderado de la parte

actora,

Corroborada como se encuentra la existencia del vinculo laboral y sus
extremos, por razones de cardcter metodolégico la Sala analizarda la
determinacién acogida en tormmo a la prosperidad de la excepcion de
prescripeion, para lo cual se ha de tener en cuenta que al tenor de lo
establecido en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, en concordancia con
el articulo 151 del C.P.T. y S.S. el término prescriptivo es de tres aiios los
cuales comienzan a contabilizarse a partir del momento en que se hacen
exigibles, pero puede ser interrumpido por una sola vez con la reclamacion

escrita.

En el caso objeto de estudio, tal como se determind el vinculo laboral del
demandante finalizé el 30 de noviembre de 2014 y radicé la reclamacion
administrativa el 13 de marzo de 2018, esto es, vencido el término trienal de
prescripeion; ningtin reproche merece a la Sala la determinacién acogida por
el Despacho Judicial de primer grado, al declarar probado este medio

exceptivo.

Hasta aqui el andlisis de la Sala. Sin costas en esta instancia dado el

resultado adverso de la presente decisién a ambos recurrentes.

DECISION:

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

10
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RESUELVE:

PRIMERQO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 39

[Laboral del Circuito de Bogoté.

SEGUNDQO.- COSTAS sin lugar a su reconocimiento en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

e ,
Ve éz‘x’%

4

LUCY STELLAX¥ASQIUEZ SARY
“ Magistrada

NO FIRMA POR AUSENCIA
JUSTIFICADA.

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CERVAJAL

Magistrado
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”":I;Rep ublica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-039-2022-00036-01. Proceso
Ordinario de Niévalo José¢ Ochoa Gdamez contra Colpensiones y Otro

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C,, en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con
las facultades otorgadas por el articulo 13 de la ley 2213 del 13 de junio de
2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el
recurso de apelacion presentado por el apoderado de la demandada
Colpensiones frente a la sentencia proferida por el Juzgado 39 Laboral del
Circuito de Bogotd, el 18 de noviembre de 2022; asi como el grado
Jjurisdiccional de consulta en favor de la entidad piiblica, respecto de los

puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral, previa
declaracién de la ineficacia o nulidad de 1a afiliacién a Colfondos S.A. en ¢l
mes de marzo de 1996, asi como el traslado horizontal efectuado a Proteccion
S.A. y como consecuencia de la anterior, se condene a devolver a

Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de su afiliacion, tales
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como cotizaciones, bonos pensionales, frutos e intereses conforme lo dispone
el articulo 1746 del Codigo Civil, ordenandose a la dltima entidad tenerla
como validamente afiliado al RPM sin solucién de continuidad, actualizando

su historia laboral y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacié el
3 de junio de 1955, por lo que al momento de radicar la demanda contaba con
66 afios de edad, afilaindose al Sistema General de Pensiones en Cajanal a
partir del 1° de enero de 1983, cotizando 72 semanas; gue €l actor recibié
asesor de Colfondos S.A. en marzo de 1996, suscribiendo el formulario de
afiliacion, régimen en el cual cotizé un total de 1.362 semanas; que elevd
derechos de peticion ante Proteccién S.A. y Colfondos S.A. los dias 6 y 12
de enero de 2021, mediante el cual solicité su traslado a Colpensiones, asi
como, que de hiciera proyeccidn de la mesada pensional, se suministrara el
documento que acreditara la capacitacién y conocimiento de los asesores de
la AFP y quien seria el encargado de pagar la mesada pensional; de igual
forma, radicé peticién ante Colpensiones el 23 de enero de 2021, en la que
solic1td se recibieran los aportes de las administradoras privadas que posean
en la cuentas de ahorro individual, solicitud que fue reiterada parcialmente el
21 de mayo de la misma anualidad, en la que se peticioné realizar las
gestiones tendientes para el reconocimiento de semanas cotizadas,
emiti€ndose el bono pensional respectivo; que Proteccion S.A. dio respuesta
mediante oficio de fecha 19 de enero de 2021, en la que le informé que es
imposible el traslado, por cuanto la actora se encuentra a menos de 10 afios
para adquirir el derecho pensional y la proyeccion de la mesada ascenderia a
la suma de $3.546.063; a su vez, Colpensiones dio respuesta a la peticién el
17 de junio de 2021, en la que se le informé al actor que no se evidenciaba la
afiliacidon administrativa, sin embargo, no contestd la solicitud referente al
monto de la mesada pensional, por lo que realizado el célculo actuarial la

mesada en el RPM era por el monto de $5.880.265.
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Frente a dichas stiplicas, 1a aquo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante a Proteccion S.A. de fecha 28 de junio de 1995, asi como
el traslado horizontal efectuado a Colfondos S.A., ordenando a Proteccion
S.A. trasladar los aportes pensionales, junto con los rendimientos financieros,
bonos pensionales, gastos de administracion, seguros previsionales y aportes
del fondo de garantia minima, asi como a Coltondos S.A. a trasladar los
gastos de administracién y comisiones y el porcentaje de garantia minima
debidamente indexados, disponiendo que Colpensiones recibiera los dineros
como si nunca se hubiere generado el traslado, actualizando la historia laboral
e informandole que podia acudir a las acciones legales contra las
administradoras privadas para obtener los perjuicios eventuales que genere la
ineficacia. Lo anterior, por cuanto no se logrd acreditar que las demandadas
administradoras privadas le suministraron la informacién necesaria y precisa
para que el actor pudiera establecer cudl de los dos regimenes pensionales era
mds favorable, brind4dndole la informacidn objetiva, comparada y trasparente
sobre las caracteristicas del régimen de prima media con prestacion definida
frente al régimen de ahorro individual con solidaridad, asi como las

condiciones de accesos, ventajas y desventajas de cada uno de ellos.

Inconforme con la anterior decisidén, el apoderado de la demandada
Colpensiones interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la decisién
de primer grado y en su lugar se absuelva de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda. Solicita la parte, que se tenga en cuenta el principio
de la no reformatio in pejus, ya que se ha condenado a la entidad en costas por
la interposicién del recurso de apelacion, mds ain, cuando la demandada se
aparta de las consideraciones en que se fundament¢ el fallo, pues en la misma
se refieren a las cargas propias de un afiliado lego del Sistema General de
Pensiones, ya que no se puede perder de vista que la Constitucién Politica
permite la libertad de oficio y profesion, y al ser un postulado que cobija a todos

los afiliados, no se puede hacer exigencias o discriminar a una persona por no
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ser profesional en el area de seguridad social o derecho, asi como la condicion
predominante de la AFP, pero en el caso actual, se debe observar que la
normatividad ha establecido que las partes estdn en igualdad frente a las
cotizaciones que son percibidas, pero solo en materia comercial, sin que se
pueda expandir tales consecuencias al acervo probatorio, en tanto que la AFP
puede tener elementos de pruebas distintos, pues bien dice la falladora de
primer grado que se aporta la historia laboral, pero permite allegar pruebas
distintas, partiendo de la contestacion, que no debe tomarse como un mero
documento, pues en ella se hacen aseveraciones y se fija el litigio, en ¢l sentido
que ambas entidades manifestaron haber brindado la informacién pertinente y
que no exista prueba documental diferente, no puede implicar la ausencia de la
prueba para acreditar la informacién, pues la norma no exige el decilogo de

informacion, sino que por el contrario, se brinde la debida informacion.

Asi mismo, se hizo referencia a las reglas de la experiencia y cémo la misma
puede condicionar la decisién del sujeto, sin embargo, dentro de la misma, en
el caso en concreto, en ningtin momento el traslado obedecid a una informacion
del asesor comercial, sino que obedeci6 a su vinculacion laboral y sobre ella no
se puede extender la jurisprudencia a la falta de asesoria, pues el
constrefiimiento de [a libertad contractual debe acreditarse respecto de la falta
de capacidad juridica para aceptar tanto el acto, como la decisién misma, pues
alli no se habla de voluntad, sino de voluntariedad. Frente a la no afectacidn de
la sostenibilidad del sistema en las sentencias con radicados No. 1680 y 1565,
en ellas se estd considerando que el RPM es un régimen de capital y se nutre
del aporte del sujeto, volviéndose en un sistema de reparto en que las
cotizaciones durante los 23 afios, no son para €l, sino para quienes se venian
pensionando, que es lo que se puede ver hoy en dia con la exposicién de
motivos de la reforma pensional, generdndose una afectacion de quien se
beneficia Unicamente de los aportes pensionales, pues no debe entenderse el

RPM como un islote, sino como una peninsula del derecho, pues las actividades
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propias que nos entregan un sistema actuarial que certifica el DANE, en el que
se menciona que de la fuerza laboral de 20.1 millones de personas, solo 2.3
millones de ellas devengan mds de un salario minimo, encontrindose el
demandante dentro de este ndmero de personas, por lo que nos debemos
preguntar si se puede dar tal afectacidn al sistema, concluyendo la misma de

forma afirmativa.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se 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

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 prestacidn definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacidn del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacidn 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
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definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

' “f..) Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante
instituciones especializadas ¢ iddneus, con conocimientos v experiencia, que resulten confiables a los
ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros v sus seguros de previsién para su vejez, su ivalides o
para su familia cercana en caso de muerte prematura.

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

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

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

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

Las adminisiradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completay comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto v
un atifiado lego, en malerias de alta complejidad.

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

“...En estas condiciones e engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda
el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquelio que resulte relevante para la toma
de decision que se persigue; de_esta manera la diligencia debido se traduce en un traslado de la carga de
la prueba del actor a lu entidad demandada...” (Subrayado de la 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 2016.

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
brindd 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
dnicamente la proteccién de esos riesgos sin mayores aristas cientificas o
legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar que
suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacién
pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse
indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el
afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que
posteriormente no pueda alegar induccién al error o engafio alguno por la

administradora en pensioncs.

El so6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacién de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que
el ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A., asi
como Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias debieron consignar en el
respectivo forrnulario 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, tenfa mayores ventajas,

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

situacién laboral del accionante, podia materializarse.

De otra parte, interesa tener en cuenta que aun cuando al momento del
traslado el demandante se encontraba afiliado a 1a Caja Nacional de Previsién
Social —Cajanal EICE-, también lo es, que con ocasion a la liquidacion de
aquella entidad, se dispuso en el articulo 4° del Decreto 2196 de 2009, el
traslado de sus afiliados al Instituto de Seguro Social -ISS-, entidad que a su

vez tue remplazada por la hoy demandada Colpensiones.
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Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
cfectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado " por 10 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
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A., asi
como el traslado horizontal efectuado a Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias a efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen
administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia
tienen circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el
contrario los 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 prescripeién. teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional, el mismo
no puede ser objeto de declaratoria de prescripcién al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucién de los gastos de administracién, 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

Casaci6n Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del momento
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en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la construccion de

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

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL.4360 de 2019, se explicd
que los etectos juridicos de esta declaracidn, 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 Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccién S.A., quien tiene el deber de devolver al sistema los valores
recibidos y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su origen, debera
COLPENSIONES efectuar el cémputo de las semanas cotizadas, respecto de
los aportes realizados por el actor, dentro de los cuales se deberan incluir los
gastos de administracion, seguros previsionales y aportes al fondo de garantia
minima cobrados en vigencia de la afiliacién del demandante, pues se reitera,
que quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es
la administradora privada quien no brindé la informacién suficiente al
afiliado, sumas que deberédn ser debidamente indexadas al momento de su
pago. Igualmente, Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, debera trasladar los
gastos de administracion. seguros previsionales y aportes al fondo de garantia
minima cobrados en vigencia de la afiliacion del demandante, con la

actualizacién correspondiente.

Frente al argumento que expone la demandada referente a que el deber de
informacion se puede acreditar mediante otros medios de prueba, como la
contestacion de la demanda, en la que se aduce el cumplimiento de tal
obligacidn. asi como, se realiza la fijacion del litigio, debe advertirse que si
bien tal postulado es cierto, también lo es, que con la simple afirmacién que
efectian las administradoras privadas o es suficiente, como quiera que de

conformidad con la reiterada jurisprudencia emitida por la Corte Suprema de
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Justicia Sala de Casacidon Laboral, en el caso particular se invierte la carga de
la prueba, en ¢l sentido que es la AFP quien debe demostrar el cumplimiento

de tal presupuesto, para convalidar la afiliacion.

Situacion semejante ocurre respecto del argumento referente a que el traslado
se origind producto de la vinculacion laboral del demandante y no de la falta
al deber de informacién por parte del asesor de la administradora privada,
teniendo en cuenta que de ser tal postulado cierto, también lo es, que sin
importar si el traslado fue voluntario o con ocasién de un vinculo contractual,
¢s deber de las administradoras del RAIS brindar la informacion, completa,
veraz y oportuna para que el futuro afiliado tome la decisién que mas
beneficie sus intereses, como quiera que quien tiene el conocimiento y

experticia del régimen pensional es la AFP.

En punto al desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera a que
aduce Colpensiones, basta sefialar que ya la médxima Corporacién 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

proteccidn efectiva (SL 2059 de 2022).

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

impartidas en su contra.
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Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estaran a

cargo de Proteccion S.A. y Colfondos S.A.. y sin ellas en la alzada.

DECISION:

En razén y méritc 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 Repiiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley. RESUELVE: PRIMERO:
ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. y a
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, que en el término de treinta (30) dias
habiles, den cumplimiento a las 6rdenes impartidas, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: CONFIRMAR
la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito
de Bogota, en todo lo demés. TERCERQO: COSTAS de primera instancia
estardn a cargo Unicamente de las demandadas Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. y a Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias y sin ellas en esta instancia, dado el estudio del grado jurisdiccional

de consulta en favor de la entidad piblica. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Magistrada

NO FIRMA POR AUSENCIA
JUSTIFICADA,

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada
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Magistrado




