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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Gloria Inés Villamizar Sanchez

DEMANDADA: Colpensiones y Porvenir SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Adiciona y confirma

RADICADO Y LINK: 11001-31-05-024-2021-00532-01
11001310502420210053201

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la
Sala Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz
Marina Ibafiez Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez
Castillo, quien actia como ponente, se reunid para resolver los recursos de
apelacion interpuestos por la AFP Porvenir SA y Colpensiones, y el grado
jurisdiccional de consulta que se surte en favor de la segunda, frente a la decisién
adoptada por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota DC, en el
proceso ordinario adelantado por la sefiora Gloria Inés Villamizar Sanchez en

contra de las recurrentes.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

I. ANTECEDENTES:

1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante la declaratoria de nulidad o ineficacia de su vinculacién y
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS-
administrado por la AFP Porvenir el 30 de junio de 1994; que se declare que
permanecido afiliada sin solucién de continuidad en el Régimen de Prima Media con
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Prestacion Definida -en adelante RPM- hoy administrado por Colpensiones. En
consecuencia, se ordene a Porvenir SA, trasladar a Colpensiones la totalidad de los
aportes junto con sus rendimientos y/o intereses moratorios y a Colpensiones a
recibir los aportes; extra y ultra petita; costas y agencias en derecho (pag. 13 -14

archivo 01DemandaAnexos).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que estuvo afiliada al
Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el 21 de agosto de 1985
hasta el 1 de julio de 1994 cuando se traslad6 al RAIS a través de Horizonte hoy
Porvenir; pero que dicha decision no fue informada, autbnoma y consciente, ya que
no se le brind6é una asesoria completa, integral y veraz donde se le explicaran los
beneficios y desventajas del traslado de régimen pensional. Sefialé que solicitd la
nulidad de la afiliacibn a Porvenir SA, quien le negd el traslado, por lo que
posteriormente agoto la reclamacion administrativa ante Colpensiones, que también

fue despachada desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la demanda e integrada la litis, las demandas se pronunciaron de forma

oportuna, asi:

Porvenir SA contest6 que no son ciertos o no le constan los hechos en su mayoria,
solo admitié la existencia de la vinculacion de la actora, a su vez explicé que la
mesada pensional a obtener en el RAIS depende de los aportes y rendimientos que
el afiliado genere en su cuenta de ahorro individual, y que la diferencia de mesada
pensional en los diferentes regimenes no acredita un vicio del consentimiento, asi
mismo que a la fecha de traslado no existia la obligacion de entregar calculos y
proyecciones acerca de su futuro pensional.

Formulé como excepciones las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacion y la genérica (pdf. 4, idem).

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda, pero acepto6 los
hechos relacionados a, la fecha de nacimiento, el agotamiento de la reclamacién

administrativa, a los demas hechos dijo que no le constan por tratarse de
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conclusiones o apreciaciones subjetivas, o basarse en documentos o hechos en

cabeza de un tercero ajeno a esa entidad.

Se opuso a las pretensiones de la demanda y para derruirlas formul6 las
excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones
en casos de ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las
entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y
ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del
principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (acto legislativo 01
de 2005, que adiciono el articulo 48 de la constitucion politica), buena fe, cobro de
lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos
juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y la genérica (pdf. 05,

idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del

25 de noviembre de 2022, dispuso:

PRIMERO: Declarar la ineficacia de la afiliacién de la sefiora Gloria Inés Villamizar
Sanchez al régimen de ahorro individual con solidaridad a través de la entonces AFP
Horizonte, administrada por la sociedad administradora de fondos de pensiones y
cesantias Porvenir efectuada en el afio 1994, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO: Declarar que, para todos los efectos legales, la sefiora Gloria Inés
Villamizar Sanchez nunca se vincul6 al régimen de ahorro individual con solidaridad
contrario a ello siempre estuvo en el régimen de prima media con prestacion definida.

TERCERO: Ordenar a la sociedad administradora de fondos de pensiones y cesantias
Porvenir SA a trasladar a la administradora colombiana de pensiones -Colpensiones
todos los valores que hubiera recibido con motivo de la afiliacién de la sefiora Gloria
Inés Villamizar Sanchez, como cotizaciones, bonos pensionales con todos sus frutos e
intereses como lo expone el articulo 1746 del Codigo Civil. Esto significa que Porvenir
debe trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los
rendimientos financieros, aportes para el Fondo de Garantia de pensidon minima,
comisiones y gastos de administraciéon debidamente indexados conforme a lo sefialado
en la parte motiva de la presente sentencia.
CUARTO: Ordenar a la administradora colombiana de pensiones Colpensiones a recibir
a la sefiora Gloria Inés Villamizar Sanchez como su afiliada, actualizar y corregir su
historia laboral una vez estos dineros sean trasladados por la sociedad administradora
de fondos de pensiones y cesantias Porvenir SA.

QUINTO: Declarar no probados los hechos sustento de las excepciones propuestas por
la pasiva-

SEXTO: Sin condena en costas en la instancia.

(..)
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Consider6 que conforme a la linea jurisprudencial de la Corte, era menester declarar
la ineficacia del traslado de régimen pensional surtido por la demandante, en la
medida en que la AFP no demostré haberle suministrado a la actora informacién
relevante, veraz y completa respecto del cambio de régimen y las modalidades de
pension en ese régimen, y que los formularios de vinculacién por si solos no
constituyen prueba suficiente para dar por establecido que la informacion fue veraz,
ni menos se probo6 el consentimiento informado para tomar la decision de traslado

la afectacion del riesgo de la sostenibilidad financiera (pdf. 17 idem).

1.5. RECURSO DE APELACION

Porvenir SA, apel6 parcialmente la sentencia en cuanto la condend a devolver los
valores de la cuenta de ahorro individual de la actora indexados, por cuanto
consider6é que al hacerse la devolucion de los rendimientos financieros, ello
resultaba excesivo en tanto éstos incluyen los frutos e intereses de los valores a
restituir, y también precisé que los recursos de la cuenta de ahorro individual de la
demandante no se vieron afectados por la devaluacién e inflacién, y por el contrario

constituiria una doble sancion.

Colpensiones manifestdé que la demandante se encuentra en la imposibilidad de
retorno al RPM y que no es beneficiaria del régimen de transicion; que para la fecha
del traslado solo le era exigible el diligenciamiento del formulario y la informacién
contenida en ese documento, asi como que la demandante tenia la responsabilidad
de haberse informado sobre las consecuencias de permanecer en un fondo privado,
lo que impide la demostracion de un vicio en el consentimiento. Y acoto que la
decision afecta el principio de sostenibilidad financiera por la sobrecarga en el

régimen de prima media.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

La apoderada de Porvenir SA expres6 que no se probaron los elementos
constitutivos de la nulidad absoluta o relativa del acto de traslado, ni que se haya
configurado un vicio del consentimiento, por el contrario, el traslado se realiz6 de
manera libre, voluntaria y consiente, de acuerdo al formulario de afiliacion suscrito
por la demandante, y que ésta no hizo uso del traslado para retornar al RPM.

Respecto del pago de la devolucion de los gastos de administracion y de los seguros
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previsionales, recordd que tienen una destinacion especifica, y los segundos fueron
trasladados a la compaiiia aseguradora con la que se contrato la cobertura, con la
finalidad de proporcionar al afiliado el aseguramiento de los riesgos de invalidez y
muerte, por ello las invirti6 conforme con la estructura del RAIS, y por ello no

procede su devolucion (pdf. 08 C02).

El apoderado de la parte demandante solicitd la confirmacion de la decision.

Colpensiones no hizo uso del traslado para alegar en segunda instancia.

. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

Conoce la Sala de los recursos de apelacion y de la consulta de la sentencia a favor
de Colpensiones de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del

Caodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizard, si acertd el juez al declarar la ineficacia del traslado de la
demandante Gloria Inés Villamizar Sanchez al RAIS, con el consecuente regreso al
RPM administrado por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de

ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacio el 27 de
febrero de 1965 (pag. 30 pdf 01 CO1); ii) cotiz6 al RPM a traves del ISS hoy
Colpensiones desde el 21 de agosto de 1985, hasta el 30 de abril de 1994 (pag. 42
pdf 05 idem); iii) el 1 de julio de 1994 se trasladd al RAIS administrado por Horizonte
hoy Porvenir SA mediante la suscripcion del formulario de afiliacion fechado 30 de
junio de 1994 (pag. 102 pdf. 04, idem), como se acredita con la certificacion de
Porvenir SA (pag. 101 idem) administradora en la que actualmente se encuentra
afiliado con un total de 858 semanas conforme la historia laboral aportada (pag. 107
pdf. idem).
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2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

El primer aspecto es recordar que, segun el literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, la seleccion de cualquiera de los regimenes previstos en el literal a) de esa
disposicion es libre y voluntaria, de manera que, cuando cualquier persona natural
o0 juridica, desconozca ese derecho, se hara acreedor a las sanciones del inciso 1°
del articulo 271 de la misma ley, y en virtud de ésta norma, cualquier persona que
atente contra el derecho del trabajador a su afiliacion, traerd como consecuencia

gue la afiliacion quede sin efecto.

Aunqgue la afiliacion es libre y voluntaria, las administradoras de pensiones estan
compelidas a cumplir con el deber de informacién, por lo que la decision de traslado
tiene que estar precedida del cumplimiento de ese mandato, tal como lo dispone el
articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, que la misma debe ser
transparente a los afiliados, «de suerte que les permita, mediante elementos de
juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y tomar

decisiones informadas».

Por informaciébn necesaria, la Sala de Casacion Laboral ha afirmado que

comprende:

(...)la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la
I6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la transparencia,
ha explicado que implica la obligacion de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro,
simple y comprensible, «los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestacién definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios» (CSJ SL1452-2019,
reiterada en SL1688-2019 y SL1689-2019).

Asi, el fondo de pensiones es responsable de proporcionar e indicar al usuario que
pretende trasladarse de régimen, los elementos determinantes para tomar una
decision informada. En ese orden, el traslado no surte efectos cuando se le oculta
informacion o no se le brinda en forma completa, porque en ese caso no existe una
decision verdaderamente libre y voluntaria, ya que la determinacion de trasladarse
de régimen pensional puede variar segun la informacion que se brinde (sentencias
CSJ SL373-2021 MP Clara Cecilia Dueias Quevedo; CSJ SL12136-2014 MP Elsy
del Pilar Cuello Calderén y CSJ SL17595-2017 sentencia de instancia).

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en

quien carece de los elementos suficientes para adoptar una decision adecuada a
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sus circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que la afiliada
expresd su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacién conserva
validez, cuando la administradora incumplié la obligacién de brindarle la informacion
necesaria, en obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del Decreto 663
de 1993.

De este modo, como la afiliada adujo la falta de informacion o la mala entrega de
ésta por parte de la AFP, la administradora tiene sobre si la carga de demostrar el
cumplimiento de esa obligacion, por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC), en ese orden, Porvenir
SA es quien debe probar en contrario, es decir, que si proporcioné la informacién
completa y suficiente, en las etapas preparatorias y previas al traslado. Como la
entidad cuenta con los medios técnicos y los conocimientos respecto a los servicios
gue ofrece, era quien debia probar que brindé una asesoria integral y completa a la

demandante al momento de su traslado, y/o migracion en el mismo, analizando las

circunstancias particulares de su caso.

Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular del
afiliado, esta a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacién de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la
carga de la prueba en contra de la otra parte de la relacién contractual, ya que las
entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4426-2019).

En ese orden, la constatacion de que se cumplié con el deber de informacién es
ineludible, por lo que la simple firma del formulario de afiliacion es insuficiente para
acreditar el consentimiento informado del afiliado. Este es el criterio postulado por
la CSJ en su Sala Laboral, en la sentencia SL19447-2017:

el acto de afiliaciébn o traslado de régimen pensional debe estar acompafado de la
decision libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacion de
quien decide trasladarse, sino que debe ajustarse a los pardmetros de libertad
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informada, es decir, la solicitud y tramite de traslado de régimen pensional, debe estar
precedida de una informacién clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias
favorables y desfavorables que su decisién acarrea» (CSJ SL7561-2021, CSJ SL5595-
2021,CSJ3719-2021),

Ahora, el hecho de que la afiliada hubiese suscrito el formulario de vinculacién o
que en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u
otras similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan a
las AFP de su obligacion de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de
informacion. A lo sumo, estas expresiones sirven para acreditar un consentimiento
sin vicios, pero no uno debidamente informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314,
SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018, SL12136-2014, SL19447-2017,
SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

El argumento referente a que se impone una obligacion inexistente al momento de
la vinculacion no es acertado por cuanto desde la creacién de las AFP , estaban
compelidas a suministrar informacion objetiva, comparada y transparente sobre las
caracteristicas, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las consecuencias juridicas del traslado, como lo preceptia el
articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, en armonia con el articulo 13, literal
b) de la Ley 100 de 1993 (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-
2019, SL4360-2019, SL2611-2020, SL4806-2020 y SL373-2021).

En sus deberes estaba informar, verbigracia, las diferentes modalidades
pensionales, que el valor de la pension de vejez en el RAIS depende del capital
consignado en la cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital suficiente
para obtener por lo menos una pensién minima -equivalente al 110% del SMLMV a
la fecha de expedicion de la Ley 100 de 93, actualizado con el IPC (indice de Precios
al Consumidor), debe seguir cotizando, si es 0 no beneficiario del régimen de
transicion pensional y las ventajas que se derivan del mismo, asi como efectuarle
las proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro de ambas
opciones, con el célculo aproximado del monto pensional que le corresponderia, y
en fin, mostrarle a la afiliado con detalle, las ventajas y desventajas de tomar la
decision de traslado de régimen pensional, para que la misma sea realmente libre y

voluntaria.

Luego hay que insistir en que, la labor del funcionario del fondo privado de

pensiones en el momento previo a hacer efectivo el traslado de régimen, debe
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trascender al «deber del buen consejo», como lo ha sefialado la jurisprudencia
laboral, en la medida que es responsabilidad de dichas administradoras y de sus
promotores y/o asesores, velar por la informacién entregada a sus usuarios -art. 10
D.720/94- por el cual se reglamentaron los articulos 105 y parcialmente el 287 de la
Ley 100 de 1993.

Ahora, aunque Porvenir SA haya afirmado al contestar la demanda que a la
demandante le brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso, y del derecho
gue tenia de trasladarse de régimen pensional (pdf. 04 C01), la Sala no encuentra
demostracion de que rebata la negacion indefinida de la actora que no la recibid.
Observandose que la demandante no confesé ni acepté que conocia el régimen,
por el contrario, dijo que no sabia efectivamente todas las caracteristicas de ambos

regimenes, las ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado.

Por ello, la Sala concluye que se incumplié uno de los presupuestos para la eficacia
del acto de traslado de régimen pensional, como es, el deber de informacién, cuya
ausencia, dada su incidencia en el derecho a la pensién de vejez, trae como
consecuencia la declaracion de ineficacia del traslado, y que las cosas vuelvan al
estado anterior en el que se encontraban antes de aquella, como que la demandante
nunca se trasladé al RAIS. Razon por la que en este punto se confirmara la decisiéon
de primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.

La declaratoria de ineficacia implica que las cosas vuelven al mismo estado en que
se hallarian de no haber existido el cambio, esto es, se priva de todo efecto practico
al traslado «bajo la ficcion juridica de que aquella nunca se trasladoé al RAIS o, mas
bien, siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion definida»
(CSJ SL1689-2017).

Considera la Corporacion que, al declararse la ineficacia del traslado de la
demandante del RPM al RAIS, todos los actos juridicos que se celebraron tras
la suscripcion de dicha afiliacion pierden su fuerza vinculante; por lo que es
legitimo que Porvenir SA traslade a Colpensiones no solo los valores existentes en
la cuenta de ahorro individual con los rendimientos financieros, sino también, los

porcentajes destinados a gastos de administracion, primas de seguros previsionales
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y al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados, sin que la AFP

pueda conservar ningun valor descontado de la cotizacién.

Asi lo ha determinado la jurisprudencia uniforme de nuestro érgano de cierre
jurisdiccional desde la sentencia con Rad 31989 del 9 de sept/08, M.P. Eduardo
Lépez Villegas, reiterada en las SL 4989 y 4964 del 14 de nov/18, radicados 47.125
y 54.814, respectivamente, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, SL 1688 del 8 mayo/19,
SL 2877 del 29/07/2020, Rad. 78667, M.P Clara Cecilia Duefias Quevedo, SL 3034
Rad. 86961 del 07/07/2021; 3571 Rad. 88476 del 04/08/2021; 3708 Rad 88556 del
18/08/2021; 3709 Rad. 88875 y 3710 Rad. 88550 del 18/08/2021; 3769 Rad, 84296
del 11/08/2021, SL755 Rad 90519, SL756 Rad 90548 del 09/03/2022 y SL1019 Rad
87915 del 16/03/2022, M.P Luis Benedicto Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del
16/03/2022 M.P Gerardo Botero Zuluaga.

Y no comparte la Sala los argumentos expuestos por la apoderada judicial de
Porvenir SA relativos a que no procede la orden de indexacion de las condenas,
ante tales reparos se conceptia que si hay lugar a ordenar la indexacion de los
gastos de administracion, las primas de los seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y los aportes al fondo de garantia de pensién minima, cefiida a los
parametros establecidos recientemente por nuestro érgano de cierre, en sentencias

SL 359-2021 y especialmente la SL 950 de 2022, en las que se sefala:

... Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos
de administraciéon y comisiones --debidamente indexados-- con cargo a sus propias
utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz estos recursos han debido
ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones. Criterio que resulta igualmente aplicable respecto del porcentaje destinado

a constituir el fondo de garantia de pensién minima.

Por consiguiente, se confirmara la devolucion de todos los conceptos ordenados en

primera instancia, debidamente indexados.

En sede del grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, la Sala
adicionara la decision para precisar que todas las obligaciones de traslado
impuestas a Porvenir SA, deberan hacerse con el suministro de la informacion
prevista en el articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1833 de 2016 -por medio del cual se
compilan las normas del Sistema General de Pensiones-, dentro de los 30 dias
siguientes a la sentencia emitida, y entregando la historia laboral de la afiliada con

la informacion discriminada y detallada por cada periodo cotizado, especificando
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cada valor, “.. junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen ...”.

2.6. PRESCRIPCION

La excepcion de prescripcidn no esta llamada a prosperar por cuanto la accion que
involucra el tema de traslado de régimen pensional guarda relacion inescindible con
la causacién, requisitos y valor de la pensidén, ante ello se debe predicar la
imprescriptibilidad de la presente accion, ver al respecto Sentencia SL-1421 de
2019, Radicado No. 56174 de 10 de abril de 2019.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis
de que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que
ocurri6 un hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo
anterior, bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a
diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que de ello

surjan.

Conforme con las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en
precedencia, la sentencia revisada en apelacion y consulta se adicionara y

confirmara.

Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA y de Colpensiones y en favor
de la demandante por no prosperar el recurso de apelacion. Las agencias en
derecho se fijan en $1.160.000 pesos a cargo de cada entidad y en favor de la

demandante.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

IV.DECIDE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia proferida por el Juzgado

Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota DC, el 25 de noviembre de 2022 dentro

11 de 12
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del proceso promovido por Gloria Inés Villamizar Sanchez contra la AFP Porvenir
SA y Colpensiones, en cuanto a que Porvenir SA deberad cumplir la orden de
traslado a Colpensiones, en los 30 dias siguientes a la sentencia, acompafiado de
la historia laboral de la afiliada con la informacién discriminada y detallada por cada
periodo cotizado, del valor, los ciclos, IBC, aportes y demas datos relevantes, segun

las consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia revisada en apelacién y consulta,

por los motivos antes expresados.
TERCERO: Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA y Colpensiones,
y en favor de la demandante por no prosperar el recurso de apelacion. Las agencias

en derecho se fijan en $1.160.000 pesos para cada una de las recurrentes.

Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y cimplase,

Los magistrados,

/44 > 9¢7‘2!27/.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

W Ahaz
: L /‘)

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

-

.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Norberto Pulido Mendoza

DEMANDADA.: Colpensiones

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

DECISION: Confirma

RADICADO Y LINK 11001-31-05-008-2020-00119-01
008 2020 00119 01

Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023).

AUTO

Conforme con lo dispuesto en el articulo 76 del Cédigo General del Proceso, una
vez verificado que la renuncia presentada por la apoderada general de
Colpensiones Maria Camila Bedoya Garcia, identificada con la TP 288820 del CSJ,
no se encuentra ajustada a las formalidades de ley, no se acepta la renuncia del

poder, obrante los archivos 06 y 07 C02.

En la fecha, la Sala Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados
Luz Marina Ibafiez Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica
Martinez Castillo, quien actia como ponente, se reunié para resolver el grado
jurisdiccional de consulta que se surte en favor del demandante, contra la decision
adoptada por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota DC en el proceso

ordinario laboral promovido por Norberto Pulido Mendoza contra Colpensiones.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

I. ANTECEDENTES


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EqwzhkcZxbtKk9vgeX8IOWsBzWjATFUbDXih46rIuCnqZQ?e=zVmijd
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1.1. PRETENSIONES

Con la presente accion el sefior Norberto Pulido Mendoza pretende que se le
reconozca un total de 1.293 semanas en toda su vida laboral en el régimen de prima
media con prestacion definida hoy administrado por Colpensiones, y en
consecuencia ordene la reliquidacion de la pension de vejez con una tasa de
reemplazo de 90%, en aplicacion de la condicion mas beneficiosa y con efecto
retroactivo desde el afio 2014; intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100
de 1993; de manera subsidiaria la indexacion; cosas y agencias en derecho; ultra 'y

extra petita.

1.2. HECHOS

En respaldo de sus pretensiones relaté que nacio el 25 de diciembre de 1950; que
Colpensiones le otorgo la prestacion de vejez mediante resolucion GNR 367928 del
13 de octubre de 2014 con fundamento en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, a
partir de la misma fecha de expedicion del acto administrativo, con base en 1.214
semanas, una tasa de reemplazo del 87 % sobre un IBL de $803.982, como
promedio del salario devengado en los ultimos 10 afios, fijando la primera mesada
en la suma de $699.464.

Indicé que su historial laboral registra cotizaciones en 0, e inclusive algunas con un

namero inferior a los dias reportados, y elabor6 el siguiente cuadro:

PERIODOS SEMANAS FALTANTE EMPLEADOR
RECONOCIDAS o
01/07/1995 a 31/07/1995 4.14 0.15 SERVICIOS Y ASESORIA
01/08/1995 a 30/08/1995 0 4.29 SERVICIOS Y ASESORIA
01/09/1995 = 30/09/1995 1.86 : 243 SERVICIOS Y ASESORIA
01/04/1999 a 30/04/1999 2.29 . 2 | SERVICIOS Y ASESORIA
01/06/1999 a 30/09/1999 o - 21.45 SERVICIOS Y ASESORIA
01/07/2000 a 31/07/2000 3.71 0.58 SERVICIOS Y ASESORIA
01/08/2000 a 31/08/2000 3.29 1 SERVICIOS Y ASESORIA
01/05/2001 a 31/07/2005 7.86 5.1 SERVICIOS Y ASESORIA
01/06/2006 a 30/06/2006 0.14 4.15 PROYECTOS COLINAS LT
01/02/2007 a 28/02/2007 1.29 3 UNION TEMPORAL AGUAS
01/06/2007 a 30/06/2007 0 0.57 CAICEDO INGENIERIA L
01/10/2007 a 31/10/2007 1.14 315 CAICEDO INGENIERIA L
01/11/2007 a 31/11/2007 1.71 2.58 MORENO WILCHES EMI
01/12/2007 a 31/12/2007 014 4.15 MORENO WILCHES EMI.
01/04/2008 a 30/04/2008 1.14 315 TEMPO SERVICIOS S A,
01/12/2008 a 31/12/2008 2.57 1.72 TEMPO SERVICIOS S.A.
01/01/2009 a 31/01/2009 2.57 1.72 TEMPO SERVICIOS S.A.
01/01/2010 a 31/01/2010 - 2 1.28 TEMPO SERVICIOS S.A.
| 01/12/2010 a 31/12/2010 3.29 - 1 TEMPO SERVICIOS S.A.
["01/01/2011 a 31/01/2011 3.86 0.43 PERMODA LTDA.
i TOTAL 63.91

Precis6 que de tenerse en cuenta esas semanas faltantes, completaria 1.293,91, lo

que le permitiria aspirar a la reliquidacion de su mesada pensional para aplicarle la



Rdo. 11001-31-05-023-2019-00263-01

tasa de reemplazo del 90%, y liquidarla con el promedio de las cotizaciones

efectuadas en toda su historia laboral.

Admitida la demanda, y surtida la notificacién se recibié la contestacion en los

términos que a continuacién se relacionan:

1.3. CONTESTACION

Colpensiones se opuso alas pretensiones de la demanda, y respecto a los hechos
acepto6 la fecha de nacimiento del actor, el reconocimiento de la pension de vejez,
la cotizacion de 1.214 semanas, y el agotamiento de la reclamacion administrativa
desatada en forma negativa.

Dijo que al demandante no le asiste derecho a la reliquidacién, aclaré que en su
reporte de semanas cotizadas registra 1.226 semanas, por ello no hay lugar a
correccion o adicion de semanas y la invocacion a la aplicacion del principio de la
condicion mas beneficiosa es una apreciacidbn subjetiva, que realizd6 una
reliquidacion, conforme consta en el acto administrativo SUB 164361 de 2019, con
base en el promedio indexado de las cotizaciones de los ultimos 10 afios, la cual
supero6 el monto inicial; que la historia laboral se encuentra conforme a derecho.
Formuld las excepciones de prescripcion y caducidad, declaratoria de otras
excepciones, no configuraciéon del derecho al pago de intereses moratorios,

inexistencia de la obligacion y del derecho por falta de causa y titulo para pedir

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 30 de
junio de 2022, declar6 probada la excepcion de prescripcion y absolvio a
Colpensiones de las pretensiones de la demandada, relevo el estudio de las demas

excepciones; condend en costas y agencias en derecho a la parte demandante.

Se plante6 como problema juridico si procedia el reconocimiento de las semanas
laborales que a pesar de estar reportadas en la historia laboral le registra por menos
dias de los cotizados en varios ciclos y otros en cero; y de ser positiva si le asiste el
derecho a la reliquidacion de su pension porque de sumarlas a las avaladas por

Colpensiones le asistiria el derecho a la reliquidacion de la pension de vejez con un
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aumento en la tasa de reemplazo en un 90% que se le liquide con base en todo lo

cotizado en su vida laboral.

Reviso el reporte de semanas allegado por Colpensiones y lo confrontdé con los
ciclos objeto de discusion, de lo que evidencio que para julio de julio de 1995 no hay
lugar a actualizar la sumatoria de semanas por cuanto en ese periodo se registro la
novedad de retiro, y en agosto de 1995 no registra reporte; en septiembre de 1995
cotiz6 13 dias, que equivalen a 1,86 semanas, y fueron tenidas en cuenta por parte

de la pasiva.

Verifico los ciclos de abril, mayo y junio de 1999, constat6 que le reportaron 30 dias
en los dos primeros y 18 en el tercero; sin embargo, Colpensiones solo reconoci6
17 dias en abril, es decir, 2,43 semanas, por lo que ordend incluir las 1,86 semanas

faltantes.

En los meses de julio, agosto, y septiembre de 1999 no encontré semanas cotizadas
a pesar de que su empleador report6é 23 dias en julio, y 30 en agosto y septiembre,
respectivamente, advirtiendo un déficit de 3,28 en julio y 4,29 en cada uno de los
meses de agosto y septiembre, semanas que también tuvo a bien incluir en la

liquidacion.

Para las liquidaciones de los periodos de julio y agosto del afio 2000 se reportaron
30 dias, pero Unicamente se contabilizaron 29 en julio, 17 dias en agosto, lo que
implica un total faltante de 2,01 semanas en el periodo de junio del 2000 al 31 de
agosto del 2000; en los meses de junio y julio del 2001, al estar acreditado que se
reportaron 30 dias para cada uno y la accionada solo reconoci6 3 dias en el mes de
junioy 9 en el mes de julio, existe un faltante de 5,44 semanas, asi como las de los
meses de mayo Y julio del afio 2001; todas éstas que debera ser incluidas en las

historia laboral.

En junio del 2006 observé una novedad de retiro, de esa manera como no acredité
la relacion laboral, no hay lugar a incluir semanas como quiera que la demandada
reconocio 4 dias con el empleador Caicedo Ingenieria limitada y 26 dias con Unién
temporal Las Aguas; para los periodos de octubre, noviembre y diciembre del afio
2007, abril y diciembre de 2008, enero de 2009, enero y diciembre de 2010 y enero
de 2011, no hay semanas pendientes, sino que lo reportado, fue lo cotizado.
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Aclar6 que la transicion y por consiguiente la aplicacion del Decreto 758 de 1990 no
estuvo en discusioén, por lo que, al establecerse un nimero mayor de semanas, en
total 1.257.74, resultaba pertinente incluirlas, lo que abre la puerta a que se reliquide

la pensioén con la tasa de reemplazo del 90%.

Una vez realiz6 las operaciones para obtener el valor de la nueva mesada pensional
establecio que, la mesada liquidada con base en el promedio de las cotizaciones de
toda su vida laboral es equivalente a un IBL de $706.236 pesos para una mesada
de $635.612, y con base en el promedio de los ultimos 10 afios le arrojoé un IBL de
$775.825 y una mesada pensional de $698.242; en ambos casos inferior al
reconocido en la resolucion GNR 367928 del 13 de octubre de 2014, un IBL de
$803.000 y la mesada pensional de $706.236 pesos.

Tras el analisis concluy6 que no hay lugar a la reliquidacién, ni a las diferencias de
mesadas pensionales, porque la reclamacion administrativa se hizo cuando habian
transcurrido tres afios desde el reconocimiento de la pension de vejez, y la demanda
la interpuso el 13 de marzo de 2020, quedando superado con suficiencia el término
trienal del articulo 488 del CST y 151 del CPTSS, por ende, el retroactivo se
encuentra afectado por la prescripcion trienal. Asi las cosas, declar6 sin vocacién

de prosperidad las demas pretensiones subsidiarias.

[I. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Las partes no hicieron uso del traslado para alegar en segunda instancia.

[ll. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1. COMPETENCIA.

Conoce la Sala del grado jurisdiccional de consulta en favor del demandante de

conformidad con lo sefialado en el articulo 69 del Cédigo Procesal del Trabajo y de

la Seguridad Social.

3.2. PROBLEMA JURIDICO.
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Esta Sala se ocupara de analizar, si en el caso en estudio, fue acertada o no la
decision de absolver a la demandada de la pretension de reliquidacion de la pension
de vejez con una tasa de reemplazo del 90% conforme a los ciclos reportados en
historia laboral del demandante, pero no cotizados para acreditar un monto superior
a las 1.250 semanas en toda su vida laboral, pero aun asi la mesada calculada
resultaria inferior a la otorgada por Colpensiones y en consecuencia si estuvo bien

denegada la reliquidacion de la pension.

3.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

No son hechos discutidos y por lo tanto se excluyen del debate probatorio los
siguientes: (i) la pension de vejez reconocida al demandante por Colpensiones a
través de la resolucion GNR 367928 del 13 de octubre de 29014 con fundamento
en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio (pags. 14-
19 pdf. C01), reliquidada por la resolucion SUB-164361 del 25 de junio de 2019
(pags. 39-49 idem); (iii) reporte de semanas cotizadas expedido por Colpensiones
donde consta que el demandante suma en toda su historia laboral un total de
1.229,71 semanas (pdf. 06 idem).

3.4 RELIQUIDACION DE LA PENSION DE VEJEZ

De acuerdo a la linea jurisprudencial trazada por nuestro maximo érgano de cierre,
es posible realizar en cualquier tiempo la revision del ingreso base de liquidacion y
como consecuencia de ello, la reliquidacién de la mesada pensional cuando la base
del célculo no se ajuste a las previsiones legales o extralegales. En el punto
referente a la imprescriptibilidad de esta pretension en la sentencia SL 3952-2020

se dijo:

Para resolver, se impone recordar que la postura evocada por el Tribunal en torno a la
prescripcion de esta clase de acciones fue revisada y rectificada por la mayoria de la Sala de
Casacion Laboral en sentencia CSJ SL8544-2016, bajo el entendido de que, al tratarse de una
obligacion de tracto sucesivo, era posible solicitar la revisiéon de la prestacion, cuando la base
empleada para su liquidacion no se ajustara a las previsiones legales o extralegales.”

Y en sentencia SL2206-2021 se adoctrin6:

En cuanto a la propuesta excepcion de prescripcion, se declara infundada porque el giro del
célculo actuarial es imprescriptible, segin lo ha definido esta Corporacion al sefialar que se trata
de «[...] aportes pensionales que constituyen capital indispensable para la consolidacién y
financiacion de la prestacion y, como consecuencia, estan ligados de manera indisoluble con el
estatus de pensionado» (CSJ SL738-2018). En cuanto a la prescripcion de las diferencias
pensionales, no es procedente su declaracién, toda vez que el demandante reclamé a las dos
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accionadas en el afio 2009 y en enero de 2010 presentd la demanda. Por consiguiente, no
transcurrié el término trienal de prescripcion.”

3.5. EFECTOS DE LA MORA PATRONAL

Desde la sentencia CSJ SL, 22 jul. 2008, rad. 34270, la Sala de Casacion laboral
ha indicado de manera reiterada y pacifica que el afiliado que tenga la condicién de
trabajador subordinado causa la cotizacion con la prestacion efectiva del servicio, y
si el empleador no cumple la obligacion de pago oportuno y la administradora de
pensiones no adelanta las acciones pertinentes para obtener el recaudo de los
aportes en mora, es a ella a quien corresponde asumir la obligacion de las
pensiones que se generen para el asegurado o los beneficiarios, siendo necesario
acreditar que en ese lapso existié un contrato de trabajo, o en otros términos, que
aguel estaba obligado a efectuar dichas cotizaciones porque el trabajador presté
servicios en ese periodo (CSJ SL 34270, 22 jul. 2008, CSJ SL763-2014, CSJ
SL14092- 2016, CSJ SL3707-2017, CSJ SL5166-2017, CSJ SL9034-2017, CSJ
SL21800-2017, CSJ SL115-2018 y CSJ SL1624-2018).

Lo que implica que de antafio la postura de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ
ha expresado que la mora en el pago de los aportes no puede ser imputada al
trabajador afiliado, sino al empleador y/o a la administradora del sistema, y en
sentencia CSJ SL1355-2019 y SL1506-2021 determiné pautas a tener en cuenta
por el juez de conocimiento cuando se avizore mora patronal, como en primer lugar
tener como corolario del trabajo las cotizaciones que el trabajador efectia como un
derecho pensional, y que se debe cumplir como presupuesto para la imputacion de

pagos, como se ha sefialado:

Asi mismo, por ejemplo, en la sentencia CSJ SL 34270, 28 oct.2008, la Sala explicé que —en los
términos del articulo 15 de la Ley 100 de 1993, la condicién de cotizante esta dada
fundamentalmente por la vigencia de la relacion laboral-, en la CSJ SL8082-2015, sefial6 que —
los trabajadores subordinados causan la cotizacion con la prestacion del servicio- y en la CSJ
SL8082-2015, sefiald que -los trabajadores subordinados causan la cotizaciéon con la prestacion
del servicio-, y en la sentencia CSJ SL759-2018 sostuvo que —la cotizacion al sistema de
pensiones se origina con la actividad que como trabajador despliega el afiliado, de manera que
los aportes son consecuencia inmediata de la prestacién del servicio en cuyo pago y recaudo,
tienen obligacién empleadores y administradoras-

Es claro entonces que los derechos pensionales y las cotizaciones son un colorario del trabajo;
se causan por el hecho de haber laborado y estan dirigidos a garantizar al asalariado un ingreso
econdémico periddico, tras largos afios de servicio que han redundado en un desgaste fisico
natural. De alli que, precisamente, para que pueda hablarse de -mora patronal- es necesario que
existan pruebas razonables o inferencias plausibles sobre la existencia de un vinculo laboral, si
bien regido por un contrato de trabajo o por una relacion legal y reglamentaria. Dicho de otro
modo: la mora del empleador debe tener sustento en una relacién de trabajo real.” (negrillas y
subrayas de la sala).
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En el caso sometido a examen el aspecto nuclear se concreta en establecer si
Colpensiones realiz6 correctamente la imputacion de pagos por periodos en mora
o cuando el valor cancelado fue inferior al del smimv, que ocasioné la diferencia
registrada en la historia laboral entre los dias reportados y los efectivamente
cotizados al actor, en tanto en algunos periodos se colocd en la casilla de
observaciones que el pago fue «aplicado a periodos anteriores».

Asi sucedié en los ciclos que reconocio la primera instancia, que en los ciclos de:
mayo de 1995, agosto de 1999, julio y agosto de 2000, marzo, junio y julio de 2001,
donde se discrimina el valor recibido por concepto de cotizacion, asi como el valor
en mora, y sefiala que el pago fue aplicado a periodos anteriores, sin que se indique
a qué periodos fueron aplicados; y en los ciclos de abril, junio, julio y septiembre de
1999, donde se reporta un numero de dias pero en la casilla cotizaciones aparece

por un menor valor o en ceros, como se ilustra en la tabla que a continuacion de

anexa:
Semanas/Tiempos de servicio ciclos reportados con diferencia a los dias cotizados, no
reportadas y aplicados a periodos anteriores que se deberan reconocer
No
ve
Valorde | ga
Valor de | cotizacion | 4§ |Dias | Dias Semanas a
cotizaciéon |en mora sin repor [cotiza| Observacion reconocer por
Empleador Periodo |IBC reportado pagada intereses tados| dos Colpensiones mora
SERVICIOS ¥ Pago aplicado al
ASESORIAS DEL 199904 $282.373 $38.100 $0 30 17 :
LITORAL L periododeclarado 185
SERVICIOS ¥ Pago aplicado al
ASESORIAS DEL 199905 $ 236.460 $ 31.700 -$ 200 30 0 h
LITORAL L periododeclarado 428
SERVICIOS ¥ Pago aplicado al
ASESORIAS DEL 199906 $141.876 $ 20.000 $0 R 18 0 ;
LITORAL L periododeclarado 257
SERVICIOS ¥ Pago aplicado al
ASESORIAS DEL 199907 $ 181.286 $ 24.400 $0 23 0 h
LITORAL L periododeclarado 3,28
SERVICIOS ¥ Pago aplicado al
ASESORIAS DEL 199908 $236.460 $31.800 -$ 100 30 0 ;
LITORAL L periododeclarado 428
SERVICIOS ¥ Pago aplicado al
ASESORIAS DEL 199909 $252.470 $ 34.000 $0 30 0 h
LITORAL L periododeclarado 428
SERVICIOS ¥ Pago aplicado al
ASESORIAS DEL 200007 $251.435 $37.200 -$ 1.400 30 29 ;
LITORAL L periododeclarado 014
SERVICIOS ¥ Pago aplicado al
ASESORIAS DEL 200008 $147.393 $22.100 -$ 16.500 30 17 periododeclarado
LITORAL L 1,85
SERVICIOS Pago aplicado al
PROFESIONALES 200103 $332.177 $8.000 -$ 36.800 30 5 ;
SERPRO LTDA periododeclarado 3,57
SERVICIOS ¥ Pago aplicado al
ASESORIAS DEL 200106 $232.077 $ 31.100 -$42.100 30 13 periododeclarado
LITORAL 2,42
SERVICIOS ¥ Pago aplicado al
ASESORIAS DEL 200107 $ 143.000 $20.900 -$52.300 30 9 ;
LITORAL periododeclarado 3
Total 31.52
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Semanas que
deben ser
incluidas en
historia laboral:

31.52

Periodos que no se contabilizan en el total del reporte de semanas cotizadas, a

diferencia de los ciclos de julio de agosto de 1995, que no registra afiliacion ni pago

por ese periodo, y los de julio de 1995, marzo y mayo de 2001, junio de 2006,

febrero, junio, octubre, noviembre y diciembre de 2007, abril y diciembre de 2008

enero de 2009, enero y diciembre de 2010 y enero de 2011, que en estos ciclos si

se cotiza por un numero inferior de dias pero por un monto menor, pero fueron

debidamente cotizados en el sistema. Como se puede verificar en la siguiente tabla:

historia laboral

Semanas/Tiempos de servicio con ciclos reportados equivalente a lo cotizado, sin lugar a incluir en la

No
ve
Valor de da Semanas no
Valor de | cotizacion | 4 | Dias | Dias reconocidas por
cotizacion [en mora sin repor|cotiza| Observacion estar ajustados a
Empleador Periodo |IBC reportado pagada intereses tados| dos Colpensiones las cotizaciones
SERVICIOS Y Pago aplicado al Novedad de retiro
ASESORIAS DEL| 199507 $136.649 $17.100 $0 R | 20 | 29 er?O dozedara do | mohaylugara
LITORAL L P incluirla
199508 0 0 0 0 0 0 No registra aportes
para este ciclo
SERVICIOS Y| Pago aplicado al Solo report6 13
ASESORIAS DEL| 199509 $53.644 $6.700 $0 13 | 13 erigo dogeclara S | dias equivalente a
LITORAL L p los dias cotizados
SERVICIOS Y Pago anlicado al Report6 30 dias
ASESORIAS DEL| 200105 | $541.614 $79.700 $0 30 | 30 erigo dogedara S | eauivalente alos
LITORAL p dias cotizados
R . Report6 1 dia
PROYECTOS = COLINAS| 554606 $13.600 $2.032 $0 1 | 1 | Pagoaplicadoal |0 0oiene al dia
LTDA periododeclarado -
cotizado
' Report6 9 dias
UNION TEMPORAL LAS| 550702 | $144560 | $22331 | -$69 9 | o | Pagoaplicadoal | o, uoiente alos
AGUAS periododeclarado . .
dias cotizados
CAICEDO  INGENIERIA Pago aplicado al | eporo 4 dias
LIMITADA 200706 $58.000 $9.000 $0 4 4 periododeclarado equwal_ente alo
cotizado
R ' Report6 8 dias
CAICEDO INGENIERIA Pago aplicado al . '
LIMITADA 200710 $376.000 $24.600 $0 8 8 periododeclarado equwal_ente alo
cotizado
. Report6 12 dias
MORENO WILCHES Pago aplicado al . ’
EMILIO 200711 $ 659.000 $26.725 -$75 12 12 periododeclarado equwa!ente alo
cotizado
R ' Report6 1 dia,
MORENO WILCHES Pago aplicado al : ’
EMILIO 200712 $14.000 $2.200 $0 1 1 periododeclarado equwal_ente alo
cotizado
Pago aplicado al REFDBEIES,
TEMPOSERVICIOS SA | 200804 | $1273.000 | $20.300 $0 8 | 8 90 ap equivalente a lo
periododeclarado .
cotizado
R Pago anlicado al Report6 18 dias,
TEMPOSERVICIOS S.A 200812 $ 285.000 $ 45.600 $0 18 18 g P equivalente a lo
periododeclarado .
cotizado
Pago aplicado al RS AL/,
TEMPOSERVICIOS SA | 200901 | $306.000 | $49.000 $0 18 | 18 90 ap equivalente a lo
periododeclarado .
cotizado
R Pago aplicado al Report6 14 dias,
TEMPOSERVICIOS S.A 201001 $248.000 $39.700 $0 14 14 g P equivalente a lo
periododeclarado .
cotizado
R pPago anlicado al Report6 23 dias,
TEMPOSERVICIOS S.A 201012 $967.000 $ 154.000 $0 23 23 90 ap equivalente a lo
periododeclarado .
cotizado
Pago aplicado al Rl 27 Lles,
PERMODA LTDA 201101 $509.000 $81.600 $ 200 27 27 g P equivalente a lo
periododeclarado cotizado
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De acuerdo con hasta aqui expuesto, tal como lo decidio la a quo, no se podia
hacer mas lesivo para el demandante en su condicion de parte mas débil
abrogandole una responsabilidad y dafios en sus aspiraciones pensionales,
simplemente por negligencia del fondo de pensiones quien no acredité dentro del
sumario, haber adelantado asi sea de manera infructuosa el cobro coactivo por las
cotizaciones en mora del trabajador ante sus distintos empleadores; so pena de que
aplique la teoria del allanamiento a la mora, lo que permite ordenar que se tenga
validamente cotizados a favor del actor, y con ese nimero de semanas 31,52, logra
acreditar y superar el minimo de las 1.250 semanas para que se le aplique a sum
mesada pensional la tasa de reemplazo del 90 %.

Periodos y dias sin considerar al contabilizar las semanas, cuando existe constancia
de la vigencia de la afiliacién del actor, inclusive retiros y reingresos al sistema,

siendo la ultima cotizaciéon del 2014.

- RELIQUIDACION MESADA PENSIONAL.

Teniendo en cuenta que el actor si tiene derecho a que se le aplique la tasa de
reemplazo del 90%, la Sala procedi6 a verificar los calculos del IBL, estableciéndolo
tanto con el promedio indexado de las cotizaciones de los ultimos 10 afios como en
toda la vida, en el primer ejercicio arrojo un valor inferior al reconocido en la
Resoluciéon GNR 367928 de 2014 y en la SUB-164361 de 2019, como se demuestra

a continuacion:

IBCO No. SALARIO ANO INDICE IPC ANO | INDICE IPC
DESDE HASTA SALARIO DIAS INDEXADO | PROMEDIO FINAL FINAL INICIAL | INICIAL

1-mar-85 | 31-mar-85 $14.610 11 $596.088 $ 609 2013 79,56 1984 1,95
1-abr-85 | 30-abr-85 $14.610 30 $596.088 $1.660 2013 79,56 1984 1,95
1-may-85 | 31-may-85 $14.610 31 $596.088 $1.716 2013 79,56 1984 1,95
1-jun-85 | 30-jun-85 $14.610 30 $596.088 $ 1.660 2013 79,56 1984 1,95
1-jul-85 31-jul-85 $14.610 31 $596.088 $1.716 2013 79,56 1984 1,95
1-ago-85 | 31-ago-85 $14.610 31 $596.088 $1.716 2013 79,56 1984 1,95
1-sep-85 | 30-sep-85 $14.610 30 $596.088 $1.660 2013 79,56 1984 1,95
1-oct-85 | 31-oct-85 $14.610 31 $596.088 $1.716 2013 79,56 1984 1,95
1-nov-85 | 30-nov-85 $14.610 30 $596.088 $ 1.660 2013 79,56 1984 1,95
1-dic-85 |  31-dic-85 $14.610 31 $596.088 $1.716 2013 79,56 1984 1,95
1-ene-86 | 31-ene-86 $17.790 31 $594.694 $1.712 2013 79,56 1985 2,38
1-feb-86 | 28-feb-86 $17.790 28 $594.694 $1.546 2013 79,56 1985 2,38
1-mar-86 | 31-mar-86 $17.790 31 $594.694 $1.712 2013 79,56 1985 2,38
1-abr-86 | 30-abr-86 $17.790 30 $594.694 $1.657 2013 79,56 1985 2,38
1-may-86 | 31-may-86 $17.790 31 $594.694 $1.712 2013 79,56 1985 2,38
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1-jun-86 | 30-jun-86 $17.790 30 $594.694 $1.657 2013 79,56 1985 2,38
1-jul-86 31-jul-86 $17.790 31 $594.694 $1.712 2013 79,56 1985 2,38
1-ago-86 | 31-ago-86 $17.790 31 $594.694 $1.712 2013 79,56 1985 2,38
1-sep-86 | 30-sep-86 $17.790 30 $594.694 $1.657 2013 79,56 1985 2,38
1-oct-86 | 31-oct-86 $17.790 31 $594.694 $1.712 2013 79,56 1985 2,38
1-nov-86 | 30-nov-86 $17.790 30 $594.694 $1.657 2013 79,56 1985 2,38
1-dic-86 |  31-dic-86 $17.790 31 $594.694 $1.712 2013 79,56 1985 2,38
1-ene-87 | 31-ene-87 $21.420 31 $591.728 $1.703 2013 79,56 1986 2,88
1-feb-87 | 28-feb-87 $21.420 28 $591.728 $1.538 2013 79,56 1986 2,88
1-mar-87 | 31-mar-87 $21.420 31 $591.728 $1.703 2013 79,56 1986 2,88
1-abr-87 | 30-abr-87 $21.420 30 $591.728 $1.648 2013 79,56 1986 2,88
1-may-87 | 31-may-87 $21.420 31 $591.728 $1.703 2013 79,56 1986 2,88
1-jun-87 | 30-jun-87 $21.420 30 $591.728 $1.648 2013 79,56 1986 2,88
1-jul-87 31jul-87 $ 21.420 31 $591.728 $1.703 2013 79,56 1986 2,88
1-ago-87 | 31-ago-87 $ 21.420 31 $591.728 $1.703 2013 79,56 1986 2,88
1-sep-87 | 30-sep-87 $21.420 30 $591.728 $1.648 2013 79,56 1986 2,88
1-oct-87 | 31-oct-87 $21.420 31 $591.728 $1.703 2013 79,56 1986 2,88
1-nov-87 | 30-nov-87 $21.420 30 $591.728 $1.648 2013 79,56 1986 2,88
1-dic-87 |  31-dic-87 $ 21.420 31 $591.728 $1.703 2013 79,56 1986 2,88
1-ene-88 | 31-ene-88 $ 21.420 31 $476.027 $1.370 2013 79,56 1987 3,58
1-feb-88 | 29-feb-88 $21.420 28 $ 476.027 $1.238 2013 79,56 1987 3,58
1-mar-88 | 31-mar-88 $21.420 31 $476.027 $1.370 2013 79,56 1987 3,58
1-abr-88 | 30-abr-88 $ 21.420 30 $476.027 $1.326 2013 79,56 1987 3,58
1-may-88 | 31-may-88 $ 21.420 31 $476.027 $1.370 2013 79,56 1987 3,58
1-jun-88 |  30-jun-88 $21.420 30 $476.027 $1.326 2013 79,56 1987 3,58
1-jul-88 31-jul-88 $21.420 31 $476.027 $1.370 2013 79,56 1987 3,58
1-ago-88 | 31-ago-88 $21.420 31 $ 476.027 $1.370 2013 79,56 1987 3,58
1-sep-88 | 30-sep-88 $ 21.420 30 $476.027 $1.326 2013 79,56 1987 3,58
1-oct-88 | 31-oct-88 $ 21.420 31 $476.027 $1.370 2013 79,56 1987 3,58
1-nov-88 | 30-nov-88 $21.420 30 $476.027 $1.326 2013 79,56 1987 3,58
1-dic-88 |  31-dic-88 $21.420 31 $ 476.027 $1.370 2013 79,56 1987 3,58
1-ene-89 | 31-ene-89 $39.310 31 $ 682.861 $1.966 2013 79,56 1988 4,58
1-feb-89 | 28-feb-89 $39.310 28 $682.861 $1.775 2013 79,56 1988 4,58
1-mar-89 | 31-mar-89 $ 39.310 31 $682.861 $1.966 2013 79,56 1988 4,58
1-abr-89 | 30-abr-89 $39.310 30 $682.861 $1.902 2013 79,56 1988 4,58
1-may-89 | 31-may-89 $39.310 31 $ 682.861 $1.966 2013 79,56 1988 4,58
1-jun-89 | 30-jun-89 $39.310 30 $682.861 $1.902 2013 79,56 1988 4,58
1-jul-89 31-jul-89 $39.310 31 $682.861 $1.966 2013 79,56 1988 4,58
1-ago-89 | 31-ago-89 $39.310 31 $ 682.861 $1.966 2013 79,56 1988 4,58
1-sep-89 | 30-sep-89 $39.310 30 $682.861 $1.902 2013 79,56 1988 4,58
1-oct-89 | 31-oct-89 $39.310 31 $ 682.861 $1.966 2013 79,56 1988 4,58
1-nov-89 | 30-nov-89 $39.310 30 $ 682.861 $1.902 2013 79,56 1988 4,58
1-dic-89 | 31-dic-89 $39.310 31 $682.861 $1.966 2013 79,56 1988 4,58
1-ene-90 | 31-ene-90 $47.370 31 $652.034 $1.877 2013 79,56 1989 5,78
1-feb-90 | 28-feb-90 $ 47.370 28 $652.034 $ 1.695 2013 79,56 1989 5,78
1-mar-90 | 31-mar-90 $ 47.370 31 $ 652.034 $1.877 2013 79,56 1989 5,78
1-abr-90 | 30-abr-90 $47.370 30 $652.034 $1.816 2013 79,56 1989 5,78
1-may-90 | 31-may-90 $47.370 31 $652.034 $1.877 2013 79,56 1989 5,78
1-jun-90 |  30-jun-90 $47.370 30 $652.034 $1.816 2013 79,56 1989 5,78
1-jul-90 31-jul-90 $ 47.370 31 $652.034 $1.877 2013 79,56 1989 5,78
1-ago-90 | 31-ago-90 $ 47.370 31 $652.034 $1.877 2013 79,56 1989 5,78
1-sep-90 | 30-sep-90 $47.370 30 $652.034 $1.816 2013 79,56 1989 5,78
1-oct-90 | 31-oct-90 $47.370 31 $652.034 $1.877 2013 79,56 1989 5,78
1-nov-90 | 30-nov-90 $47.370 30 $652.034 $1.816 2013 79,56 1989 5,78
1-dic-90 |  31-dic-90 $ 47.370 31 $652.034 $1.877 2013 79,56 1989 5,78
1-ene-91 | 31-ene-91 $ 54.630 31 $568.152 $1.635 2013 79,56 1990 7,65
1-feb-91 | 28-feb-91 $ 54.630 28 $568.152 $1.477 2013 79,56 1990 7,65
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1-mar-91 | 31-mar-91 $54.630 31 $568.152 $1.635 2013 79,56 1990 7,65
1-abr-91 | 30-abr-91 $54.630 30 $568.152 $1.583 2013 79,56 1990 7,65
1-may-91 | 31-may-91 $54.630 31 $568.152 $1.635 2013 79,56 1990 7,65
1§un91 | 30-jun-91 $54.630 30 $568.152 $1.583 2013 79,56 1990 7,65
1u-91 | 31ul-91 $54.630 31 $568.152 $1.635 2013 79,56 1990 7,65
1-ago-91 | 31-ago-91 $54.630 31 $568.152 $1.635 2013 79,56 1990 7,65
1-sep-91 | 30-sep-91 $54.630 30 $568.152 $1.583 2013 79,56 1990 7,65
1-oct91 | 31-00t-91 $54.630 31 $568.152 $1.635 2013 79,56 1990 7,65
1-nov-91 | 30-nov-91 $54.630 30 $568.152 $1.583 2013 79,56 1990 7,65
1-dic-91 |  31-dic-91 $54.630 31 $568.152 $1.635 2013 79,56 1990 7,65
l-ene-92 | 31l-ene-92 $ 70.260 31 $576.277 $1.659 2013 79,56 1991 9,70
1-feb-92 | 29-feb-92 $ 70.260 29 $576.277 $1.552 2013 79,56 1991 9,70
1-mar-92 | 31-mar-92 $ 70.260 29 $576.277 $1.552 2013 79,56 1991 9,70
1-abr-92 | 30-abr-92 $ 70.260 1 $576.277 $s54| 2013 79,56 1991 9,70
1-may-92 | 31-may-92 $72.325 31 $593.214 $1.707 2013 79,56 1991 9,70
1un92 | 304un-92 |  $132.210 30 $1.084.395 $3.021 2013 79,56 1991 9,70
1ul-92 | 314ul-92 | $132.210 31 $1.084.395 $3.121 2013 79,56 1991 9,70
1-ag0-92 | 31-ago-92 |  $194.160 30 $1.592.512 $4.436 2013 79,56 1991 9,70
1sep-92 | 30-sep-92 |  $132.210 30 $1.084.395 $3.021 2013 79,56 1991 9,70
loct92 | 31-0ct-92 |  $132.210 31 $1.084.395 $3.121 2013 79,56 1991 9,70
1-nov-92 | 30-nov-92 |  $132.210 30 $1.084.395 $3.021 2013 79,56 1991 9,70
1-dic-92 | 31-dic-92 |  $132.210 31 $1.084.395 $3.121 2013 79,56 1991 9,70
l-ene-93 | 3l-ene-93|  $161.360 31 $1.057.480 $3.044 | 2013 79,56 1992 12,14
1-feb-93 | 28-feb-93 |  $161.360 28 $1.057.480 $2.749 2013 79,56 1992 12,14
1-mar-93 | 31-mar-93 |  $161.360 31 $1.057.480 $3.044 | 2013 79,56 1992 12,14
1-abr-93 | 30-abr-93 |  $161.360 30 $1.057.480 $2.946 2013 79,56 1992 12,14
1-may-93 | 31-may-93 |  $161.360 31 $1.057.480 $3.044 | 2013 79,56 1992 12,14
1jun93 | 304un-93 |  $161.360 30 $1.057.480 $2.946 2013 79,56 1992 12,14
1u-93 | 31ul-93 $79.290 31 $519.630 $1.496 2013 79,56 1992 12,14
1-ago-93 | 31-ago-93 $79.290 31 $519.630 $1.496 2013 79,56 1992 12,14
1-sep-93 | 30-sep-93 $89.070 30 $583.724 $1.626 2013 79,56 1992 12,14
1-oct-93 | 31-0ct-93 $ 89.070 31 $583.724 $1.680 2013 79,56 1992 12,14
1-nov-93 | 30-nov-93 $ 89.070 30 $583.724 $1.626 2013 79,56 1992 12,14
1-dic-93 |  31-dic-93 $ 89.070 31 $583.724 $1.680 2013 79,56 1992 12,14
l-ene-94 | 3l-ene-94|  $107.675 31 $575.327 $1.656 2013 79,56 1993 14,89
1-feb-94 | 28-feb-94 |  $107.675 28 $575.327 $1.49 2013 79,56 1993 14,89
1-mar-94 | 31-mar-94 $ 98.700 31 $527.372 $1.518 2013 79,56 1993 14,89
1-abr-94 | 30-abr-94 $ 98.700 30 $527.372 $1.469 2013 79,56 1993 14,89
1-may-94 | 31-may-94 $98.700 31 $527.372 $1.518 2013 79,56 1993 14,89
1un-94 | 30-jun-94 $98.700 1 $527.372 $49 2013 79,56 1993 14,89
1u-94 | 31-ul-94 $ 98.700 21 $527.372 $1.028 2013 79,56 1993 14,89
1-ago-94 | 31-ago-94 $98.700 31 $527.372 $1.518 2013 79,56 1993 14,89
1-sep-94 | 30-sep-94 $ 98.700 30 $527.372 $1.469 2013 79,56 1993 14,89
1-oct-94 |  31-oct-94 $ 98.700 31 $527.372 $1.518 2013 79,56 1993 14,89
1-nov-94 | 30-nov-94 $ 98.700 30 $527.372 $1.469 2013 79,56 1993 14,89
1-dic-94 |  31-dic-94 $ 98.700 31 $527.372 $1.518 2013 79,56 1993 14,89
l-ene-95 | 3l-ene-95| $192.290 30 $838.279 $2.335 2013 79,56 1994 18,25
1-feb-95 | 28-feb-95| $214.079 30 $933.267 $2.600 2013 79,56 1994 18,25
1-mar-95 | 31-mar-95| $178.152 30 $776.645 $2.163 2013 79,56 1994 18,25
1-abr-95 | 30-abr-95 | $136.898 30 $ 596.800 $1.662 2013 79,56 1994 18,25
1-may-95 | 31-may-95 $ 163.286 30 $711.837 $1.983 2013 79,56 1994 18,25
1un95 | 30-jun-95 | $163.286 30 $711.837 $1.983 2013 79,56 1994 18,25
1jul95 | 31ul-g95 | $136.649 29 $595.715 $1.604 2013 79,56 1994 18,25
1-sep-95 | 30-sep-95 $53.644 13 $233.858 $282 2013 79,56 1994 18,25
l-oct95 | 31-oct-95| $178523 30 $778.262 $2.168 2013 79,56 1994 18,25
1-nov-95 | 30-nov-95 | $321.366 30 $ 1.400.980 $3.902 2013 79,56 1994 18,25
1-dic-95 | 31-dic-95 | $248.644 30 $1.083.952 $3.019 2013 79,56 1994 18,25
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$188.021

1-ene-96 | 31-ene-96 30 $686.190 $1.911 2013 79,56 1995 21,80
1-feb-96 | 29-feb-96 | $226.364 30 $826.125 $2.301 2013 79,56 1995 21,80
1-mar-96 | 31-mar-96 | $142.125 30 $518.691 $1.445 2013 79,56 1995 21,80
1-abr-96 | 30-abr-96 | $142.125 30 $518.691 $1.445 2013 79,56 1995 21,80
1-may-96 | 31-may-96 $57.441 30 $209.633 $584 2013 79,56 1995 21,80
1jun-96 | 304jun-96 | $208.598 30 $761.287 $2.121 2013 79,56 1995 21,80
1jul96 | 31jul-96 | $142.125 30 $518.691 $1.445 2013 79,56 1995 21,80
1-ago-96 | 31-ago-96 | $142.126 30 $518.695 $1.445 2013 79,56 1995 21,80
1-sep-96 | 30-sep-96 | $170.107 30 $620.813 $1.729 2013 79,56 1995 21,80
1-oct-96 | 31-oct-96 | $375.746 30 $1.371.301 $3.820 2013 79,56 1995 21,80
1-nov-96 | 30-nov-96 | $375.746 30 $1.371.301 $3.820 2013 79,56 1995 21,80
1-dic-96 | 31-dic-96 | $142.126 30 $518.695 $1.445 2013 79,56 1995 21,80
1-ene-97 | 31-ene-97 $335.841 30 $1.007.523 $2.806 2013 79,56 1996 26,52
1-feb-97 | 28-feb-97 | $250.842 30 $752.526 $2.096 2013 79,56 1996 26,52
1-mar-97 | 31-mar-97 | $178.277 30 $534.831 $1.490 2013 79,56 1996 26,52
1-abr-97 | 30-abr-97 | $172.006 30 $516.018 $1.437 2013 79,56 1996 26,52
1-sep-97 | 30-sep-97 | $172.006 30 $516.018 $1.437 2013 79,56 1996 26,52
1-oct-97 | 31-oct-97 $260.338 30 $781.014 $2.176 2013 79,56 1996 26,52
1-nov-97 | 30-nov-97 | $172.006 30 $516.018 $1.437 2013 79,56 1996 26,52
1-dic-97 | 31-dic-97 | $545.150 30 $ 1.635.450 $4.556 2013 79,56 1996 26,52
1-ene-98 | 3l-ene-9g | $443.110 30 $1.129.568 $3.146 2013 79,56 1997 31,21
1-feb-98 | 28-feb-g8 | $203.826 30 $519.590 $1.447 2013 79,56 1997 31,21
1-mar-98 | 31-mar-98 | $514.448 30 $1.311.422 $3.653 2013 79,56 1997 31,21
1-abr-98 | 30-abr-og | $378.500 30 $964.866 $2.688 2013 79,56 1997 31,21
1jun-98 | 30-jun-98 | $378.500 30 $ 964.866 $2.688 2013 79,56 1997 31,21
1jul-98 |  31jul-og | $266.475 30 $679.294 $1.892 2013 79,56 1997 31,21
1-ago-98 | 31-ago-98 $74.737 30 $190.518 $531 2013 79,56 1997 31,21
1-sep-98 | 30-sep-98 $ 269.647 30 $ 687.380 $1.915 2013 79,56 1997 31,21
loct98 | 31-oct-98 | $323.364 30 $824.314 $2.296 2013 79,56 1997 31,21
1-nov-98 | 30-nov-98 | $348.843 30 $ 889.265 $2.477 2013 79,56 1997 31,21
1-dic-98 | 31-dic-98 | $326.124 30 $831.350 $2.316 2013 79,56 1997 31,21
l-ene-99 | 3l-ene-99 | $502.971 30 $1.098.747 $3.061 2013 79,56 1998 36,42
1-feb-99 | 28-feb-g9 | $266.018 30 $581.120 $1.619 2013 79,56 1998 36,42
1-mar-99 | 31-mar-99 | $340.650 30 $744.155 $2.073 2013 79,56 1998 36,42
1-abr-99 | 30-abr-99 | $282.373 17 $616.848 $974 2013 79,56 1998 36,42
1-may-99 | 31-may-99 | $236.460 0 $516.550 $0 2013 79,56 1998 36,42
1un-99 |  30-jun-99 $141.876 0 $309.930 $0 2013 79,56 1998 36,42
1jul-99 | 31-jul-99 $181.286 0 $396.022 $0 2013 79,56 1998 36,42
1-ago-99 | 31-ago-99 | $236.460 0 $516.550 $0 2013 79,56 1998 36,42
1-sep-99 | 30-sep-99 | $252.470 0 $551.524 30 2013 79,56 1998 36,42
Toct:99 | 31-oct-99 | $284.738 30 $622.014 $1.733 2013 79,56 1998 36,42
1-nov-99 | 30-nov-99 | $296.314 30 $647.302 $1.803 2013 79,56 1998 36,42
1-dic-99 |  31-dic-99 $ 286.462 30 $ 625.780 $1.743 2013 79,56 1998 36,42
l-ene-00 | 31-ene-00 | $318.250 30 $636.340 $1.773 2013 79,56 1999 39,79
1-feb-00 | 29-feb-00 |  $430.041 30 $ 859.866 $2.395 2013 79,56 1999 39,79
1-mar-00 | 31-mar-00 | $470.358 30 $940.480 $2.620 2013 79,56 1999 39,79
1-abr-00 | 30-abr-00 $ 470.358 30 $940.480 $2.620 2013 79,56 1999 39,79
1-may-00 | 31-may-00 $320.797 30 $641.433 $1.787 2013 79,56 1999 39,79
1jun-00 | 304jun-00 | $285.846 30 $571.548 $1.592 2013 79,56 1999 39,79
1-ul-00 | 31jul-00 | $251.435 29 $502.744 $1.354 2013 79,56 1999 39,79
1-ago-00 | 31-ago-00 | $147.393 17 $294.712 $ 465 2013 79,56 1999 39,79
1-sep-00 | 30-sep-00 $260.106 30 $520.081 $1.449 2013 79,56 1999 39,79
1-oct-00 | 31-oct-00 $ 343.664 30 $ 687.155 $1.914 2013 79,56 1999 39,79
1-nov-00 | 30-nov-00 |  $492.034 30 $983.821 $2.740 2013 79,56 1999 39,79
1-dic-00 | 31-dic-00 | ¥ 550.827 30 $1.101.377 $3.068 2013 79,56 1999 39,79
l1-ene-01 | 31-ene-01 $ 440.799 30 $810.492 $2.258 2013 79,56 2000 43,27
1-feb-01 | 28-feb-01 $384.611 30 $707.179 $1.970 2013 79,56 2000 43,27
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$332.177

30

1-mar-01 | 31-mar-01 $610.770 $1.701 2013 79,56 2000 43,27
1-abr-01 | 30-abr-01 $294.938 30 $542.299 $1.511 2013 79,56 2000 43,27
1-may-01 | 31-may-01 $541.614 30 $995.859 $2.774 2013 79,56 2000 43,27
1-un-01 | 30-jun-01 $232.077 13 $426.717 $515 2013 79,56 2000 43,27
1-jul-01 31-jul-01 $ 143.000 9 $262.932 $220 2013 79,56 2000 43,27
1-ago-01 | 31-ago-01 $ 286.000 30 $525.865 $1.465 2013 79,56 2000 43,27
1-jun-06 |  30-jun-06 $ 13.600 1 $18.433 $2 2013 79,56 2005 58,70
1-feb-07 | 28-feb-07 | $144.560 9 $187.530 $157 2013 79,56 2006 61,33
1-mar-07 | 31-mar-07 | $434.000 30 $563.004 $1.568 2013 79,56 2006 61,33
1-may-07 | 31-may-07 $ 318.000 22 $412.524 $843 2013 79,56 2006 61,33
1-un-07 |  30-jun-07 $434.000 30 $ 563.004 $1.568 2013 79,56 2006 61,33
1-jul-07 31-jul-07 $ 659.000 30 $ 854.884 $2.381 2013 79,56 2006 61,33
1-ago-07 | 31-ago-07 | $654.000 30 $ 848.398 $2.363 2013 79,56 2006 61,33
1-sep-07 | 30-sep-07 $ 546.000 30 $708.295 $1.973 2013 79,56 2006 61,33
l-oct-07 | 31-oct-07 | $159.000 8 $206.262 $ 153 2013 79,56 2006 61,33
1-nov-07 | 30-nov-07 | $173.000 12 $224.423 $250 2013 79,56 2006 61,33
1-dic-07 | 31-dic-07 $14.000 1 $18.161 $2 2013 79,56 2006 61,33
1-abr-08 | 30-abr-0g | $127.000 8 $155.880 $116 2013 79,56 2007 64,82
1-may-08 | 31-may-08 $500.000 30 $ 613.699 $1.709 2013 79,56 2007 64,82
1un-08 | 30-jun-08 | $533.000 30 $654.204 $1.822 2013 79,56 2007 64,82
1-jul-08 | 314ul-0g |  $757.000 30 $929.141 $2.588 2013 79,56 2007 64,82
1-ago-08 | 31-ago-08 | $603.000 30 $740.122 $2.062 2013 79,56 2007 64,82
1-sep-08 | 30-sep-08 $508.000 30 $623.519 $1.737 2013 79,56 2007 64,82
1-oct-08 | 31-oct-08 | $587.000 30 $720.483 $2.007 2013 79,56 2007 64,82
1-nov-08 | 30-nov-0g |  $690.000 30 $846.905 $2.359 2013 79,56 2007 64,82
1-dic-08 | 31-dic-08 | % 285.000 18 $ 349.809 $585 2013 79,56 2007 64,82
l-ene-09 | 31-ene-09 | $306.000 18 $348.787 $583 2013 79,56 2008 69,80
1-feb-09 | 28-feb-09 | $510.000 30 $581.312 $1.619 2013 79,56 2008 69,80
1-mar-09 | 31-mar-09 | $610.000 30 $695.295 $1.937 2013 79,56 2008 69,80
1-abr-09 |  30-abr-09 $ 644.000 30 $734.049 $2.045 2013 79,56 2008 69,80
1-may-09 | 31-may-09 | $510.000 30 $581.312 $1.619 2013 79,56 2008 69,80
1un-09 | 30-jun-09 | $505.000 30 $575.613 $1.603 2013 79,56 2008 69,80
1-jul-09 | 31-jul-09 $497.000 30 $ 566.495 $1.578 2013 79,56 2008 69,80
1-ago-09 | 31-ago-09 | $510.000 30 $581.312 $1.619 2013 79,56 2008 69,80
1-sep-09 | 30-sep-09 | $616.000 30 $702.134 $1.956 2013 79,56 2008 69,80
1-oct-09 | 31-oct-09 | $657.000 30 $ 748.867 $2.086 2013 79,56 2008 69,80
1-nov-09 | 30-nov-09 |  $927.000 30 $1.056.621 $2.943 2013 79,56 2008 69,80
1-dic-09 |  31-dic-09 | $1.107.000 30 $1.261.790 $3.515 2013 79,56 2008 69,80
l-ene-10 | 3l-ene-10 | $248.000 14 $277.119 $ 360 2013 79,56 2009 71,20
1-feb-10 | 28-feb-10 | $707.000 30 $790.013 $2.201 2013 79,56 2009 71,20
1-mar-10 | 31-mar-10 | $708.000 30 $791.130 $2.204 2013 79,56 2009 71,20
1-abr-10 | 30-abr-10 | $865.000 30 $ 966.565 $2.692 2013 79,56 2009 71,20
1-may-10 | 31-may-10 $627.000 30 $ 700.620 $1.952 2013 79,56 2009 71,20
1jun-10 | 30-jun-10 | $563.000 30 $629.105 $1.752 2013 79,56 2009 71,20
1ul-10 | 31-ul-10 $ 884.000 30 $987.796 $2.752 2013 79,56 2009 71,20
1-ago-10 | 31-ago-10 $ 999.000 30 $1.116.298 $3.109 2013 79,56 2009 71,20
1-sep-10 | 30-sep-10 $ 763.000 30 $ 852.588 $2.375 2013 79,56 2009 71,20
l-oct-10 |  31-oct-10 $ 785.000 30 $877.171 $2.443 2013 79,56 2009 71,20
1-nov-10 | 30-nov-10 |  $988.000 30 $1.104.007 $3.075 2013 79,56 2009 71,20
1-dic-10 | 31-dic-10 |  $967.000 23 $1.080.541 $2.308 2013 79,56 2009 71,20
l-ene-11 | 3l-ene-11 | $509.000 27 $551.342 $1.382 2013 79,56 2010 73,45
1-feb-11 | 28-feb-11 $ 817.000 30 $ 884.963 $2.465 2013 79,56 2010 73,45
1-mar-11 | 31-mar-11 $801.000 30 $867.632 $2.417 2013 79,56 2010 73,45
1-abr-11 | 30-abr-11 | $550.000 30 $595.752 $1.659 2013 79,56 2010 73,45
1-may-11 | 31-may-11 $ 550.000 30 $595.752 $1.659 2013 79,56 2010 73,45
1-un-11 | 30-jun-11 $ 580.000 30 $ 628.248 $1.750 2013 79,56 2010 73,45
1-jul-11 31-jul-11 $670.000 30 $725.735 $2.022 2013 79,56 2010 73,45
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1-ago-11 | 31-ago-11 $ 889.000 30 $962.952 $2.682 2013 79,56 2010 73,45
1-sep-11 | 30-sep-11 $ 828.000 30 $ 896.878 $2.498 2013 79,56 2010 73,45
l-oct-11 |  31-oct-11 $ 764.000 30 $827.554 $2.305 2013 79,56 2010 73,45
1-nov-11 | 30-nov-11 | $1.210.000 30 $1.310.655 $3.651 2013 79,56 2010 73,45
1-dic-11 | 31-dic-11 $926.000 30 $1.003.030 $2.794 2013 79,56 2010 73,45
l-ene-12 | 31-ene-12 $ 605.000 30 $631.760 $1.760 2013 79,56 2011 76,19
1-feb-12 | 29-feb-12 $778.000 30 $812.412 $2.263 2013 79,56 2011 76,19
1-mar-12 | 31-mar-12 $ 893.000 30 $932.499 $2.597 2013 79,56 2011 76,19
1-abr-12 | 30-abr-12 | $804.000 30 $839.562 $2.339 2013 79,56 2011 76,19
1-may-12 | 31-may-12 | $1.035.000 30 $1.080.780 $3.011 2013 79,56 2011 76,19
1jun-12 | 30-jun-12 | $1.039.000 30 $1.084.957 $3.022 2013 79,56 2011 76,19
1-jul-12 314ul-12 | $1.001.000 30 $1.045.276 $2.912 2013 79,56 2011 76,19
l-ago-12 | 31-ago-12 | $1.203.000 30 $1.256.211 $3.499 2013 79,56 2011 76,19
1-sep-12 | 30-sep-12 $991.000 30 $1.034.833 $2.883 2013 79,56 2011 76,19
loct-12 | 31-oct-12 | $1.046.000 30 $1.092.266 $3.043 2013 79,56 2011 76,19
1-nov-12 | 30-nov-12 | $985.000 30 $1.028.568 $2.865 2013 79,56 2011 76,19
1-dic-12 | 31-dic-12 | $940.000 30 $981.578 $2.734 2013 79,56 2011 76,19
l-ene-13 | 3l-ene-13| $1.038.000 30 $1.058.082 $2.947 2013 79,56 2012 78,05
1-feb-13 | 28-feb-13 | $833.000 30 $849.116 $2.365 2013 79,56 2012 78,05
1mar-13 | 31-mar-13 | $696.000 30 $709.465 $1.976 2013 79,56 2012 78,05
1-abr-13 | 30-abr-13 | $1.090.000 31 $1.111.088 $3.198 2013 79,56 2012 78,05
1-may-13 | 31-may-13 | $951.000 30 $969.399 $2.700 2013 79,56 2012 78,05
1-un-13 |  30-jun-13 $962.000 30 $980.611 $2.732 2013 79,56 2012 78,05
1u-13 | 314ul-13 $992.000 30 $1.011.192 $2.817 2013 79,56 2012 78,05
1-ago-13 | 3l-ago-13 | $707.000 30 $720.678 $2.007 2013 79,56 2012 78,05
1-sep-13 | 30-sep-13 |  $908.000 30 $925.567 $2.578 2013 79,56 2012 78,05
loct13 | 31-oct-13 | $774.000 30 $788.974 $2.198 2013 79,56 2012 78,05
1-nov-13 | 30-nov-13 |  $705.000 30 $718.639 $2.002 2013 79,56 2012 78,05
1-dic-13 | 31-dic-13 | $871.000 30 $887.851 $2.473 2013 79,56 2012 78,05
l-ene-14 | 31-ene-14 | $698.000 30 $ 698.000 $1.944 2013 79,56 2013 79,56
1-feb-14 | 28-feb-14 $701.000 30 $701.000 $1.953 2013 79,56 2013 79,56
1-mar-14 | 31-mar-14 | $650.000 30 $ 650.000 $1.811 2013 79,56 2013 79,56
1-abr-14 | 30-abr-14 | $640.000 30 $ 640.000 $1.783 2013 79,56 2013 79,56
1-may-14 | 31-may-14 | $678.000 30 $ 678.000 $1.889 2013 79,56 2013 79,56
1jun-14 | 30-jun-14 | $803.000 30 $ 803.000 $2.237 2013 79,56 2013 79,56
1jul-14 | 31-4ul-14 $ 782.000 30 $ 782.000 $2.178 2013 79,56 2013 79,56
1-ago-14 | 3l-ago-14 | $727.000 30 $727.000 $2.025 2013 79,56 2013 79,56
1-sep-14 | 30-sep-14 $928.000 30 $928.000 $2.585 2013 79,56 2013 79,56
loct-14 | 31-oct-14 | $778.000 30 $778.000 $2.167 2013 79,56 2013 79,56
RELIQUIDACION TODA LA HISTORIA LABORAL
Ingreso Base de Liguidacion -IBL-
Semanas Cotizadas
Tasa de reemplazo
Valor pension $327.453
DESDE HASTA IBCO No. SALARIO Ao INDICE IPC Ao INDICE IPC
SALARIO DIAS INDEXADO PROMEDIO FINAL FINAL INICIAL INICIAL
1jul98 | 31ul98
$266.475 7 $679.294 $1.321 2013 79,56 1997 31,21
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1-ago-98 31-ago-98

$74.737 30 $190.518 $1.588 2013 79,56 1997 31,21
1-sep-98 30-sep-98

$ 269.647 30 $ 687.380 $5.728 2013 79,56 1997 31,21
1-oct-98 31-oct-98

$323.364 30 $824.314 $ 6.869 2013 79,56 1997 31,21
1-nov-98 30-nov-98

$ 348.843 30 $ 889.265 $7.411 2013 79,56 1997 31,21
1-dic-98 31-dic-98

$326.124 30 $ 831.350 $6.928 2013 79,56 1997 31,21
1l-ene-99 31-ene-99

$502.971 30 $1.098.747 $9.156 2013 79,56 1998 36,42
1-feb-99 28-feb-99

$266.018 30 $581.120 $4.843 2013 79,56 1998 36,42
1-mar-99 31-mar-99

$ 340.650 30 $ 744.155 $6.201 2013 79,56 1998 36,42
1-abr-99 30-abr-99

$282.373 30 $616.848 $5.140 2013 79,56 1998 36,42
1-may-99 31-may-99

$ 236.460 30 $516.550 $4.305 2013 79,56 1998 36,42
1-jun-99 30-jun-99

$141.876 18 $309.930 $1.550 2013 79,56 1998 36,42
1-jul-99 31-jul-99

$181.286 23 $ 396.022 $2.530 2013 79,56 1998 36,42
1-ago-99 31-ago-99

$ 236.460 30 $516.550 $4.305 2013 79,56 1998 36,42
1-sep-99 30-sep-99

$252.470 30 $551.524 $4.596 2013 79,56 1998 36,42
1-oct-99 31-oct-99

$284.738 30 $622.014 $5.183 2013 79,56 1998 36,42
1-nov-99 30-nov-99

$296.314 30 $ 647.302 $5.394 2013 79,56 1998 36,42
1-dic-99 31-dic-99

$ 286.462 30 $625.780 $5.215 2013 79,56 1998 36,42
1-ene-00 31-ene-00

$318.250 30 $ 636.340 $5.303 2013 79,56 1999 39,79
1-feb-00 29-feb-00

$430.041 30 $ 859.866 $7.166 2013 79,56 1999 39,79
1-mar-00 31-mar-00

$470.358 30 $ 940.480 $7.837 2013 79,56 1999 39,79
1-abr-00 30-abr-00

$470.358 30 $ 940.480 $7.837 2013 79,56 1999 39,79
1-may-00 31-may-00

$320.797 30 $ 641.433 $5.345 2013 79,56 1999 39,79
1-jun-00 30-jun-00

$ 285.846 30 $571.548 $4.763 2013 79,56 1999 39,79
1-jul-00 31-jul-00

$251.435 30 $502.744 $4.190 2013 79,56 1999 39,79
1-ago-00 31-ago-00

$ 147.393 30 $294.712 $2.456 2013 79,56 1999 39,79
1-sep-00 30-sep-00

$ 260.106 30 $520.081 $4.334 2013 79,56 1999 39,79
1-oct-00 31-oct-00

$ 343.664 30 $687.155 $5.726 2013 79,56 1999 39,79
1-nov-00 30-nov-00

$492.034 30 $983.821 $8.199 2013 79,56 1999 39,79
1-dic-00 31-dic-00

$ 550.827 30 $1.101.377 $9.178 2013 79,56 1999 39,79
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l-ene-01 31-ene-01
$ 440.799 30 $810.492 $6.754 2013 79,56 2000 43,27
1-feb-01 28-feb-01
$384.611 30 $707.179 $5.893 2013 79,56 2000 43,27
1-mar-01 31-mar-01
$332.177 30 $610.770 $5.090 2013 79,56 2000 43,27
1-abr-01 30-abr-01
$294.938 30 $542.299 $4.519 2013 79,56 2000 43,27
1-may-01 31-may-01
$541.614 30 $995.859 $8.299 2013 79,56 2000 43,27
1-jun-01 30-jun-01
$232.077 30 $426.717 $3.556 2013 79,56 2000 43,27
1-jul-01 31-jul-01
$ 143.000 30 $262.932 $2.191 2013 79,56 2000 43,27
1-ago-01 31-ago-01
$ 286.000 30 $ 525.865 $4.382 2013 79,56 2000 43,27
1-jun-06 30-jun-06
$ 13.600 1 $18.433 S5 2013 79,56 2005 58,70
1-feb-07 28-feb-07
$ 144.560 9 $187.530 $ 469 2013 79,56 2006 61,33
1-mar-07 31-mar-07
$ 434.000 30 $ 563.004 $4.692 2013 79,56 2006 61,33
1-may-07 31-may-07
$ 318.000 22 $412.524 $2.521 2013 79,56 2006 61,33
1-jun-07 30-jun-07
$ 434.000 30 $ 563.004 $4.692 2013 79,56 2006 61,33
1-jul-07 31-jul-07
$ 659.000 30 $854.884 $7.124 2013 79,56 2006 61,33
1-ago-07 31-ago-07
$ 654.000 30 $ 848.398 $7.070 2013 79,56 2006 61,33
1-sep-07 30-sep-07
$ 546.000 30 $ 708.295 $5.902 2013 79,56 2006 61,33
1-oct-07 31-oct-07
$ 159.000 8 $ 206.262 $ 458 2013 79,56 2006 61,33
1-nov-07 30-nov-07
$ 173.000 12 $224.423 S 748 2013 79,56 2006 61,33
1-dic-07 31-dic-07
$ 14.000 1 $18.161 S5 2013 79,56 2006 61,33
1-abr-08 30-abr-08
$127.000 8 $ 155.880 $ 346 2013 79,56 2007 64,82
1-may-08 31-may-08
$ 500.000 30 $613.699 $5.114 2013 79,56 2007 64,82
1-jun-08 30-jun-08
$ 533.000 30 $ 654.204 $5.452 2013 79,56 2007 64,82
1-jul-08 31-jul-08
$ 757.000 30 $929.141 $7.743 2013 79,56 2007 64,82
1-ago-08 31-ago-08
$ 603.000 30 $740.122 $6.168 2013 79,56 2007 64,82
1-sep-08 30-sep-08
$ 508.000 30 $623.519 $5.196 2013 79,56 2007 64,82
1-oct-08 31-oct-08
$ 587.000 30 $ 720.483 $ 6.004 2013 79,56 2007 64,82
1-nov-08 30-nov-08
$ 690.000 30 $ 846.905 $7.058 2013 79,56 2007 64,82
1-dic-08 31-dic-08
$ 285.000 18 $ 349.809 $1.749 2013 79,56 2007 64,82
1-ene-09 31-ene-09
$ 306.000 18 $ 348.787 $1.744 2013 79,56 2008 69,80
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1-feb-09 28-feb-09
$510.000 30 $581.312 $4.844 2013 79,56 2008 69,80
1-mar-09 31-mar-09
$ 610.000 30 $ 695.295 $5.794 2013 79,56 2008 69,80
1-abr-09 30-abr-09
$ 644.000 30 $ 734.049 $6.117 2013 79,56 2008 69,80
1-may-09 31-may-09
$510.000 30 $581.312 $4.844 2013 79,56 2008 69,80
1-jun-09 30-jun-09
$ 505.000 30 $575.613 $4.797 2013 79,56 2008 69,80
1-jul-09 31-jul-09
$ 497.000 30 $ 566.495 $4.721 2013 79,56 2008 69,80
1-ago-09 31-ago-09
$510.000 30 $581.312 $4.844 2013 79,56 2008 69,80
1-sep-09 30-sep-09
$ 616.000 30 $702.134 $5.851 2013 79,56 2008 69,80
1-oct-09 31-oct-09
$ 657.000 30 $ 748.867 $6.241 2013 79,56 2008 69,80
1-nov-09 30-nov-09
$927.000 30 $1.056.621 $ 8.805 2013 79,56 2008 69,80
1-dic-09 31-dic-09
$ 1.107.000 30 $1.261.790 $10.515 2013 79,56 2008 69,80
l-ene-10 31-ene-10
$ 248.000 14 $277.119 $1.078 2013 79,56 2009 71,20
1-feb-10 28-feb-10
$707.000 30 $790.013 $6.583 2013 79,56 2009 71,20
1-mar-10 31-mar-10
$ 708.000 30 $791.130 $6.593 2013 79,56 2009 71,20
1-abr-10 30-abr-10
$ 865.000 30 $ 966.565 $ 8.055 2013 79,56 2009 71,20
1-may-10 31-may-10
$ 627.000 30 $ 700.620 $5.838 2013 79,56 2009 71,20
1-jun-10 30-jun-10
$ 563.000 30 $629.105 $5.243 2013 79,56 2009 71,20
1-jul-10 31-jul-10
$ 884.000 30 $987.796 $8.232 2013 79,56 2009 71,20
1-ago-10 31-ago-10
$ 999.000 30 $1.116.298 $9.302 2013 79,56 2009 71,20
1-sep-10 30-sep-10
$ 763.000 30 $852.588 $7.105 2013 79,56 2009 71,20
1-oct-10 31-oct-10
$ 785.000 30 $877.171 $7.310 2013 79,56 2009 71,20
1-nov-10 30-nov-10
$ 988.000 30 $ 1.104.007 $9.200 2013 79,56 2009 71,20
1-dic-10 31-dic-10
$967.000 23 $1.080.541 $6.903 2013 79,56 2009 71,20
l-ene-11 31-ene-11
$ 509.000 27 $551.342 $4.135 2013 79,56 2010 73,45
1-feb-11 28-feb-11
$ 817.000 30 $ 884.963 $7.375 2013 79,56 2010 73,45
1-mar-11 31-mar-11
$ 801.000 30 $ 867.632 $7.230 2013 79,56 2010 73,45
1-abr-11 30-abr-11
$ 550.000 30 $595.752 $4.965 2013 79,56 2010 73,45
1-may-11 31-may-11
$ 550.000 30 $595.752 $4.965 2013 79,56 2010 73,45
1-jun-11 30-jun-11
$ 580.000 30 $628.248 $5.235 2013 79,56 2010 73,45
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1-jul-11 31-jul-11

$ 670.000 30 $725.735 $6.048 2013 79,56 2010 73,45
1-ago-11 31-ago-11

$ 889.000 30 $962.952 $8.025 2013 79,56 2010 73,45
1-sep-11 30-sep-11

$ 828.000 30 $ 896.878 $7.474 2013 79,56 2010 73,45
l-oct-11 31-oct-11

$ 764.000 30 $827.554 $ 6.896 2013 79,56 2010 73,45
1-nov-11 30-nov-11

$1.210.000 30 $ 1.310.655 $10.922 2013 79,56 2010 73,45
1-dic-11 31-dic-11

$926.000 30 $1.003.030 $8.359 2013 79,56 2010 73,45
l-ene-12 31-ene-12

$ 605.000 30 $631.760 $5.265 2013 79,56 2011 76,19
1-feb-12 29-feb-12

$ 778.000 30 $812.412 $6.770 2013 79,56 2011 76,19
1-mar-12 31-mar-12

$ 893.000 30 $932.499 $7.771 2013 79,56 2011 76,19
1-abr-12 30-abr-12

$ 804.000 30 $ 839.562 $6.996 2013 79,56 2011 76,19
1-may-12 31-may-12

$ 1.035.000 30 $ 1.080.780 $9.006 2013 79,56 2011 76,19
1-jun-12 30-jun-12

$ 1.039.000 30 $1.084.957 $9.041 2013 79,56 2011 76,19
1-jul-12 31-jul-12

$1.001.000 30 $1.045.276 $8.711 2013 79,56 2011 76,19
1-ago-12 31-ago-12

$1.203.000 30 $1.256.211 $10.468 2013 79,56 2011 76,19
1-sep-12 30-sep-12

$991.000 30 $1.034.833 $8.624 2013 79,56 2011 76,19
l-oct-12 31-oct-12

$ 1.046.000 30 $ 1.092.266 $9.102 2013 79,56 2011 76,19
1-nov-12 30-nov-12

$ 985.000 30 $1.028.568 $8.571 2013 79,56 2011 76,19
1-dic-12 31-dic-12

$ 940.000 30 $981.578 $8.180 2013 79,56 2011 76,19
l-ene-13 31-ene-13

$ 1.038.000 30 $ 1.058.082 $8.817 2013 79,56 2012 78,05
1-feb-13 28-feb-13

$ 833.000 30 $849.116 $7.076 2013 79,56 2012 78,05
1-mar-13 31-mar-13

$ 696.000 30 $ 709.465 $5.912 2013 79,56 2012 78,05
1-abr-13 30-abr-13

$ 1.090.000 31 $1.111.088 $9.568 2013 79,56 2012 78,05
1-may-13 31-may-13

$951.000 30 $969.399 $8.078 2013 79,56 2012 78,05
1-jun-13 30-jun-13

$962.000 30 $980.611 $8.172 2013 79,56 2012 78,05
1-jul-13 31-jul-13

$ 992.000 30 $1.011.192 $8.427 2013 79,56 2012 78,05
1-ago-13 31-ago-13

$ 707.000 30 $720.678 $ 6.006 2013 79,56 2012 78,05
1-sep-13 30-sep-13

$908.000 30 $925.567 $7.713 2013 79,56 2012 78,05
1-oct-13 31-oct-13

$ 774.000 30 $788.974 $6.575 2013 79,56 2012 78,05
1-nov-13 30-nov-13

$ 705.000 30 $718.639 $5.989 2013 79,56 2012 78,05
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1-dic-13 31-dic-13

$ 871.000 30 $ 887.851 $7.399 2013 79,56 2012 78,05
l-ene-14 31-ene-14

$ 698.000 30 $ 698.000 $5.817 2013 79,56 2013 79,56
1-feb-14 28-feb-14

$ 701.000 30 $ 701.000 $5.842 2013 79,56 2013 79,56
1-mar-14 31-mar-14

$ 650.000 30 $ 650.000 $5.417 2013 79,56 2013 79,56
1-abr-14 30-abr-14

$ 640.000 30 $ 640.000 $5.333 2013 79,56 2013 79,56
1-may-14 31-may-14

$ 678.000 30 $ 678.000 $5.650 2013 79,56 2013 79,56
1-jun-14 30-jun-14

$ 803.000 30 $ 803.000 $6.692 2013 79,56 2013 79,56
1-jul-14 31-jul-14

$ 782.000 30 $ 782.000 $6.517 2013 79,56 2013 79,56
1-ago-14 31-ago-14

$ 727.000 30 $ 727.000 $6.058 2013 79,56 2013 79,56
1-sep-14 30-sep-14

$928.000 30 $928.000 $7.733 2013 79,56 2013 79,56
l-oct-14 31-oct-14

$ 778.000 30 $ 778.000 $6.483 2013 79,56 2013 79,56

RELIQUIDACION ULTIMOS 10 ANOS

Ingreso Base de Liguidacion -IBL-
Semanas Cotizadas
Tasa de reemplazo

Valor pension $685.585

Ahora bien, verificado como se encuentra que no hay lugar a reliquidacién de la
pension porque el monto de la mesada pensional que esta percibiendo la
demandante es superior al que se obtuvo, aun incluyendo las 32.51 que no habian
sido incluidas en la historia laboral por Colpensiones, de ello deviene que se
confirme la decisiébn de primera instancia, sin que haya lugar a analizar la
procedencia o no de la prescripcion en la medida que no existen sumas a reconocer

y el derecho prestacional, es en si mismo irrenunciable e inalienable.

Por los motivos antes expuestos, se confirmara la decision objeto de alzada en

todas sus partes.

Sin lugar a condena en costas de segunda instancia, porque se esta conociendo en
grado de consulta.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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V. RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral del
Circuito de Bogota DC, el 30 de junio de 2022, dentro del proceso ordinario laboral
promovido por el sefior Norberto Pulido Mendoza en contra de Colpensiones;

conforme con las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas de segunda instancia.

Notifiguese por edicto, publiguese y cumplase,

Los magistrados

ﬁLA > %7&227.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada Ponente

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Link expediente digital

https://etbcsj-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj ramajudicial _gov_co/EqwzhkcZxbtKk9vgeX8IOWsBzWJATFUbDXih4
6rluCngzZQ?e=7Z3pEZY
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Edgar Vicente Alberto de Jesls Sanchez Rojas
DEMANDADA: Compaifiia Occidental de Colombia, LLC.
TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral
TEMA Pensién voluntaria.
DECISION: Confirma sentencia.
RADICADO Y LINK: 11001-31-05-025-2019-00866-01
025 2019 00866 01

En Bogota, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la
Sala Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz
Marina Ibafiez Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez
Castillo, quien actia como ponente, se reunio para resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante, frente a la decisién adoptada por el Juzgado
Primero Laboral Transitorio del Circuito de Bogota DC, en el proceso ordinario
adelantado por el sefior Edgar Vicente Alberto de Jesus Sanchez Rojas en contra

de Compafia Occidental de Colombia, LLC.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1.PRETENSIONES.

Pretende el demandante que declare que es beneficiario del regimen de transicion
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993; que se estime probada la existencia de un
vinculo laboral con la demandada, entre el 2 de marzo de 1992 al 31 de marzo de
2019; a su vez, pide el reconocimiento y pago de pension voluntaria de jubilacién y

su compartibilidad con la pension de vejez reconocida por el RPMPD; que se
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condene al pago del retroactivo al que tuviere derecho, debidamente indexado,

ademas de los intereses moratorios en su favor.

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que estuvo vinculado con
la demandada, entre el 2 de marzo de 1992 hasta el 31 de marzo de 2019; que
nacié el 14 de febrero de 1952 y al 1° de abril de 1994, tenia mas de 40 afios de
edad; el 1° de febrero de 2018 obtuvo pension de vejez; y el 19 de marzo de 2019,
le solicité a Occidental de Colombia LLC, la compartibilidad con la pension de vejez

reconocida.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la demanda e integrada la litis, la demandada se pronunciéo de forma

oportuna, asi:

En cuanto a los hechos acept6 la existencia del contrato de trabajo y el lapso en
gue estuvo vigente, asi como la fecha de nacimiento del demandante, y la concesion
de la pensién de vejez al actor; acerca de la pension que le solicité adujo que no
procedia por cuanto el trabajador acreditd los requisitos cuando ya habia superado
el plazo previsto en el Acto Legislativo 01 de 2005; en consecuencia, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones y formul6 las excepciones de inexistencia de la
obligacién, carencia del derecho reclamado, prescripcion, cobro de lo no debido,
buena fe, falta de titulo y causa, abuso del derecho (PDF 01, C01).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Primero Laboral Transitorio del Circuito de Bogota DC, mediante
sentencia del 26 de abril de 2022, dispuso que:

PRIMERO: ABSOLVER a la sociedad demandada OCCIDENTAL DE COLOMBIA, LLC hoy
SIERRACOL ENERGY ARAUCA, LLC, de todas y cada una de las pretensiones incoadas por el
sefior EDGAR VICENTE ALBERTO DE JESUS SANCHEZ ROJAS, conforme quedo explicado
en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR probadas las excepciones de inexistencia de la obligacién, y cobro de
lo no debido propuestas por la sociedad demandada OCCIDENTAL DE COLOMBIA, LLC hoy
SIERRACOL ENERGY ARAUCA, LLC.
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Para fundamentar su decision, el a quo observé que «el actor no conservo el
régimen de transicion para acceder a la pension de jubilacion, conforme el articulo
260 del Cddigo Sustantivo del Trabajo para ser compartida con la de vejez que ya

esta percibiendo», para ello argumento:

En consecuencia, a la entrada en vigencia del sistema de pensiones contaba con 42 afios
de edad, acreditando en principio uno de los requisitos exigidos en la norma, pero solo
contaba con 2 afos de servicio a favor de occidental de Colombia LLC, que equivale a 108
semanas. Para el 25 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo 01
de ese mismo afio contaba con 13 afios de servicios, que equivalen a 699 semanas, por lo
que debia cumplir para el 31 de julio de 2010 Los requisitos antes definidos para este
régimen y para esa data del actor alcanz6 18 afios de servicio, que equivale a 960 semanas
de servicio a favor de occidental de Colombia LLC, por lo que no conservé la transicion para
ser beneficiario de este régimen particular de jubilacién.

(...)

sumado a que, al estar afiliado al Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones desde el
inicio de la relacion laboral hasta la terminacién, se present6 la asuncion del riesgo de vejez
por parte de la entidad de seguridad y asi lo ha expresado la honorable Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 11478 radicado 53181 del 2 de agosto de 2017.

Provocando asi la decision absolutoria en contra de los intereses de la parte

demandante, y en favor de la demandada.

1.5 RECURSO DE APELACION.

La inconformidad del demandante se contrae a que si satisface los requisitos para

sostener el régimen de transicion, lo cual sustentd de la siguiente manera:

Y no lo hizo expresamente en paragrafo cuarto transitorio, el Acto Legislativo 01 del 2005,
consagrado el articulo primero de dicha normativa, que deban ser 15 afios de servicio a
determinado empleado. Simplemente sefialé que para efectos de mantener incélume el régimen
de transiciéon se deben tener 15 afios de servicio o 750 semanas de manera pura y simple no
hace ninguna otra interpretacion y pues no es dable hacerlo al intérprete, una distincion que no
la hizo el constituyente y pues mucho menos es dable al intérprete hacer una interpretacion.
Qué afecto lesiono los intereses de los afiliados o pensionados, toda vez que las normas sociales
deben observarse bajo los parametros de in dubio pro-operario y condicion mas beneficiosa, en
este caso en gracia y discusion se le debe aplicar la interpretacion mas favorable, en este caso
para el pensionado, toda vez que reiterd el constituyente jamas hizo alguna precisién sobre como
se deben cotizar esos 15 afios o ante qué empleador deben ser esos 15 afios para el 25 de julio
de 2005.

Por otra parte, acerca del reconocimiento prestacional a otros trabajadores de la
Empresa, el recurrente agrego:

resulta ser adversas a la Constitucién Politica y al bloque de constitucionalidad, en la medida
en que de manera injustificada se le brindé un tratamiento diferente a circunstancias facticas
idénticas, de acuerdo con lo mencionado, la omisién de reconocimiento pensional de mi
mandante se erige una actuacion adversa al orden constitucional legal colombiano, toda vez
que un extenso grupo de trabajadores a efectivamente le reconocieron la prestacién
econOmica materia de controversia. Solo a titulo de ejemplo, nos permitimos traer a colacion

3de8



Rdo. 11001-31-05-025-2019-00866-01

algunos nombres de trabajadores a los que se les reconocio esta prestacion entre el 1° de
abril de 1994 y el 31 de diciembre de 2014, son los sefiores Jairo Pico, Javier Guzman,
Fernando Chara, Néstor Rocha, Luis Fernando Sanchez, Nelson Jiménez, Luis Ernesto
Monroy, Ernesto Paez, Silvio Polanco, Hernan Orjuela, Héctor Morales, Horacio Gelves,
entre otros, al grupo de comparieros de trabajo de mi mandante, consignado en presencia
efectivamente les fue reconocida la pension de jubilacion consagrada en el articulo 260 del
Cadigo Sustantivo del Trabajo.

. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandada solicita que se confirme la decision de primera instancia,

exponiendo los siguientes argumentos:

Teniendo en cuenta lo anterior, indicé el a quo que es claro que el actor no conservo la
transicion para ser beneficiario del régimen particular de jubilacién, contemplado en el
articulo 260 C.S.T, tal como la misma sociedad demandada ya habia aclarado en respuesta
a derecho de peticion de fecha 5 de abril de 2019.

Sumado a que el hecho de estar afiliado al hoy COLPENSIONES desde el inicio de la
relacién laboral hasta la terminacion se presenté la asuncion del riesgo de vejez por parte
de la Entidad de seguridad social y asi lo ha expresado la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL11478 rad. 53181 del 2 de agosto de 2017. M.P Jorge Mauricio Burgos Ruiz.
Concluy6 verazmente el juzgador de primera instancia que el actor no mantuvo el régimen
de transicién para acceder a la pension de jubilacién conforme al articulo 260 C.T.S, para
ser compartida con la de vejez que ya esta percibiendo, por lo que se absolvié a mi
representada de todas y cada una de las pretensiones incoadas en la demanda.

Parte demandante pide la revocatoria de la decision primera instancia, toda vez que
el demandante es beneficiario de la pensién consagrada en el articulo 260 del CST,
con ocasion a que es beneficiario del régimen de transicién pensional, y que, en
consecuencia, para evitar que fenezca la expectativa legitima del actor, debe
reconocérsele la prestacion consagrada en el articulo 260 del Cédigo Sustantivo del

Trabajo.

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA
3.1 PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO
Conoce la Sala del recurso de apelacién interpuestos por la parte demandante, de
conformidad con lo sefalado en los articulos 66A del Cddigo Procesal del Trabajo
y de la Seguridad Social.

3.2 PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si se ajustdé o no a derecho la decision de primera instancia, y

definir si es procedente dictar decision confirmatoria o no en el asunto bajo examen.

4 de 8



Rdo. 11001-31-05-025-2019-00866-01

3.3 HECHOS RELEVANTES PROBADOS

De acuerdo con el acervo probatorio arrimado, no hay duda de que la demandante
nacio el 14 de febrero de 1952, lo que se extrae de su cédula de ciudadania (pag.
26, PDF 01, C01); que al demandante le fue reconocida por parte de Colpensiones,
pension de vejez mediante Resolucion SUB-22376 del 26 de enero de 2018,
informacion que se extrajo de la Resolucion SUB-133605 del 21 de mayo de 2018
(pags. 65 a 74, PDF 01, C01).

3.4 DE LA PENSION DE JUBILACION.

El primer aspecto es recordar que, segun el articulo 260 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo, establecia la posibilidad de obtener una pensién de jubilacion si se

cumpliesen las siguientes condiciones:

Todo trabajador que preste servicios a una misma empresa de capital de ochocientos mil
pesos ($ 800.000) o superior, que llegue o haya llegado a los cincuenta y cinco (55) afios de
edad, si es varén, o a los cincuenta (50) afios si es mujer, después de veinte (20) afios de
servicios continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de este Cédigo,
tiene derecho a una pensién mensual vitalicia de jubilacién o pension de vejez, equivalente
al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios devengados en el Ultimo afio
de servicio.

Dicha normativa, a pesar de ser derogada por el articulo 289 de la Ley 100 de 1993,
se mantuvo vigente para los trabajadores sometidos al régimen de transicion creado
por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Aunqgue el argumento del recurrente se centrd en establecer que su representado si
cumplia las condiciones para ser beneficiario del régimen de transicion de la ley 100
de 1993, lo preponderante aqui es determinar si la entidad estaba obligada o no al
reconocimiento de la prestacion, bajo las reglas previstas en los articulos 259 y 260

del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Ahora, la regla general contenida en el numeral 2° del articulo 259 del Cdédigo

Sustantivo del Trabajo, predica lo siguiente:

1. Los {empleadores} o empresas que se determinan en el presente Titulo deben pagar a
los trabajadores, ademéas de las prestaciones comunes, las especiales que aqui se
establecen y conforme a la reglamentacion de cada una de ellas en su respectivo capitulo.

2. Las pensiones de jubilacidn, el auxilio de invalidez y el seguro de vida colectivo obligatorio
dejaran de estar a cargo de los {empleadores} cuando el riesgo correspondiente sea
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asumido por el Instituto de los Seguros Sociales, de acuerdo con la ley y dentro de los
reglamentos que dicte el mismo Instituto.

En consideracion a los preceptos antes citados, la Corte Suprema de Justicia, al
estudiar un caso donde se pretendia la compartibilidad de la pension regulada por
el articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y la pension de vejez reconocida

por el ISS, en su sentencia SL5589-2019, sefialo:

En primer lugar, debe decirse, que esta Corporacion en las providencias CSJ SL594-2013,
CSJ SL939-2019, entre otras, indicaron que las pensiones concedidas por el empleador en
virtud del articulo 260 del CST, pueden ser compartibles con la de vejez otorgadas por el
ISS, casos en los que aquel le corresponderia cancelar solo el mayor valor si lo hubiere.

En efecto, ante la inexistencia de un sistema integral de pensiones, el empleador privado era
el llamado a cubrir el riesgo de vejez, por disposicion del articulo 260 del CST, pero solo de
manera transitoria mientras entraba en funcionamiento el Instituto de Seguros Sociales. Con
la entrada en vigor de la Ley 90 de 1946, se consagré una transicion progresiva y gradual
de normas y responsabilidades frente al derecho pensional, cuyas reglas se desarrollaron a
través del Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el Decreto 3041 de ese afio, que establecio
los eventos en lo cudles el ISS habia subrogado total o parcialmente el pago de las
prestaciones, y en qué casos le correspondia asumirla al empleador.

Asi, se determind la asuncion del riesgo de la siguiente manera: i) subrogacion total: operé
para los trabajadores que tenian menos de 10 afios al servicio de la empresa al momento
del inicio de la cobertura del ISS, de suerte que el empleador quedo liberado del pago de la
pensién de jubilacién, siempre que cumpliera con el deber del traslado del célculo actuarial;
i) subrogacion parcial: quienes tenian méas de 10 afios y menos de 20 al servicio, caso en el
que el empleador podia seguir cotizando hasta que el afiliado obtuviera la pension de vejez,
siendo de cuenta de aquel el mayor valor si lo hubiere; vy, iii) sin subrogacion: a los empleados
que tuvieran mas de 20 afios de trabajo, para la fecha en que empez6 la cobertura del ISS,
dado que el empleador no estaba obligado a inscribirlo en el nuevo sistema general de
pensiones.

Establece asi la Corte, los criterios para la subrogacién de la obligacion, pudiendo
en algunos casos estar subrogada total o parcial la prestacion. También, sobre el

mismo topico, ese alto tribunal en su sentencia SL11478-2017, determind que:

Para desechar los planteamientos del recurrente, basta con traer lo asentado por esta
Corporacion en multitud de decisiones. En efecto, esta Sala tiene establecido que conforme
a los articulos 60 y 61 del Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el Decreto 3041 del mismo
afio, que desarroll6 las previsiones de los referidos articulos 259 del C.S. del T. y 76 de la
Ley 90 de 1946, los trabajadores que en el momento de la asuncién del riesgo de vejez por
el ISS no habian cumplido 10 afios de servicios y los que comenzaron a trabajar después de
dicho momento, quedaron sometidos al régimen general y ordinario previsto en los articulos
11 y 12, en armonia con el 14 y 57 del citado acuerdo. Luego, sus empleadores fueron
totalmente subrogados por el Instituto de Seguros Sociales en la obligacion de pagar la
pensién de jubilacién. Ello es asi porque, conforme a los mencionados articulos 60 y 61 del
Acuerdo 224 de 1966, se garantiz6 un régimen de transicion solamente para los trabajadores
con mas de 10 afios de servicios, con mayores garantias cuando ese tiempo era mayor de
15 afios, pues los demas quedaron sometidos a las reglas generales de ese compendio
normativo. Asi se determiné en sentencias CSJ SL1919-2017, CSJ SL6844-2016, CSJ SL,
20 jun. 2012, rad. 41010, y en providencia CSJ SL399-2013.
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Siendo ello asi, para la Corte es criterio pacifico que la administradora del RPMPD,
subrogara la obligacion en los casos en que «los trabajadores que en el momento
de la asuncion del riesgo de vejez por el ISS no habian cumplido 10 afios de

servicios y los que comenzaron a trabajar después de dicho momento».

Del andlisis de estas pruebas, se extrae de la historia laboral aportada al plenario,
que el actor se afilio al sistema en fecha anterior al inicio de su vinculacion laboral
con la enjuiciada, esto es, el 2 de mayo de 1978, inclusive le aparecen cotizaciones
desde esa fecha y en toda su vida laboral, incluyendo los periodos en que laboro al
servicio de Occidental de Colombia LLC, por lo que, su situacion se encuadra en los
presupuestos para la subrogacion total de la obligacion a cargo de la administradora
del RPMPD, quien sea de paso ya le reconocio la pension de vejez a la que tenia

derecho, quedando cubierto asi el riesgo asegurado.

Por ultimo, aunque la parte actora alega un presunto trato discriminatorio frente a
otros trabajadores de la misma compainiia, lo cierto es que independientemente de
su reparo, no demuestra qué criterios se aplicaron para el reconocimiento de las
prestaciones a los otros trabajadores, sino mitandose a sefialar que a su mandante
no le fue reconocida la pensién, ademas que, lo que si aparece demostrado es que
conforme a las normas y precedentes jurisprudenciales citados, el sefior SAnchez
Rojas, no se encontraba inmerso en las condiciones para el reconocimiento de la
prestacion jubilatoria consagrada en el articulo 260 del Cédigo Sustantivo del

Trabajo.

Lo anterior, nos permite concluir que, aunque el argumento de la Sala difiere
parcialmente las motivaciones de la Juez de primera instancia, lo esbozado en esta
providencia conlleva a la confirmacion de la decision absolutoria, pero

fundamentada en los motivos indicados en este proveido.

Costas en segunda instancia, a cargo del demandante y en favor de la demandada,
fijar como agencias en derecho suma equivalente a un salario minimo legal mensual

vigente en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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IV. RESUELVE

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral
Transitorio del Circuito de Bogota DC, del 26 de abril de 2022, conforme lo indicado

en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Costas en segunda instancia, a cargo del demandante y en favor de la
demandada, fijar como agencias en derecho suma equivalente a un salario minimo

legal mensual vigente en esta instancia.

Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,

Los magistrados,

ﬁlaﬁ > Wm.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

e

| // DeinS,

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

-

L

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Link expediente digitalizado: 025 2019 00866 01
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Martha Patricia Vargas Pefia
DEMANDADA: Fondo de Empleados para Ahorro Bienestar y la
\Vivienda -FAVI-
TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral
DECISION: Confirma
RADICADO Y LINK: 11001-31-05-035-2020-00304-01
035 2020 00304 01

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias del mes de octubre de dos mil veintitrés
(2023), la Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Distrito
Judicial de Bogota, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafiez
Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez Castillo, quien
actla como ponente, se reunio para resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante, contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y cinco
Laboral del Circuito de Bogota, en el proceso ordinario que adelanta la sefiora
Martha Patricia Vargas Pefia en contra de Fondo de Empleados para el Ahorro,

el Bienestar y la Vivienda -FAVI-.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES

1.1PRETENSIONES

La seflora Martha Patricia Vargas Pefia presentd demanda ordinaria laboral,
pretendiendo se declare que la terminacion unilateral del contrato de trabajo
acaecida el 25 de julio de 2019 fue sin justa causa; en consecuencia se ordene el
reintegro en iguales condiciones a las que tenia al momento del despido; la
cancelacion de los salarios, prestaciones sociales y aportes a la seguridad social

integral causados y dejados de percibir desde la fecha del despido y hasta el
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momento de la reinstalacion, la indemnizacion por despido injusto; la moratoria del

articulo 65 CST; indexacion; extra y ultra petita; costas y agencias en derecho.

1.2HECHOS

Para sustentar sus pretensiones narré que se vinculé con la demandada mediante
un contrato de trabajo a término indefinido desde el 18 de noviembre de 2013, para
ejercer el cargo de gerente, y percibiéo como ultimo salario la suma de $6.372.488.

Indicé que su empleadora, sin que existiera un proceso disciplinario, los dias 15 de
marzo, 21 de mayo y 12 de julio de 2019, le notific6 de lo siguiente: «llamado de
atencién con copia a la hoja de vida», «segundo llamado de atencién con copia a la
hoja de vida» y «tercer llamado de atencion con copia a la hoja de vida»,
respectivamente; y el 25 de julio de 2019 la despidié; mientras que el pago de la

liquidacién se hizo el 15 de agosto de 2019 por valor de $1.168.289.

Relaté que la empleadora adujo como causa del despido la prevista en el articulo
62 literal a, numeral 10 del CST, con base en situaciones que supuestamente
ocurrieron en vigencia de la relacién laboral, sin especificarle las condiciones de
tiempo, modo y lugar que configuraron el despido. Adicionalmente, la demandada
viol6 el fuero pensional que la cobija porque la despidié sin tener en cuenta su
condicion de pre-pensionable por estar a tres afios de obtener la pension; y sin

cancelarle la indemnizacién por despido sin justa causa.

1.3 CONTESTACION

El Fondo de Empleados para el Ahorro, el Bienestar y la Vivienda -FAVI-
contestd la demanda, oponiéndose a las pretensiones; aunque aceptd los
hechos relacionados con la existencia de la relacion laboral, los extremos
temporales, y el cargo desempefiado, explicé que la trabajadora ejecutd sus
labores, pero de manera recurrente delegaba sus actividades a personas no
indicadas, que descuido y fue negligente en el cumplimiento de sus deberes, lo que

condujo a la terminacion del contrato.

Desconocié la calidad de pre pensionable, pues la demandante nunca la enterg, en
todo caso, sefald que, el despido no estuvo relacionado con esa condiciény advirtio

que el cargo de gerente le imponia mantener informado a su empleador de todos
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los hechos y novedades que pudieran afectar o interesar a la entidad; agrego que
la actora tiene otro vinculo profesional o laboral como administradora de una
propiedad horizontal que le permite seguir realizando aportes al SGSS; y que como
cotizante del régimen de ahorro individual por solidaridad, los requisitos para
acceder a la pension de vejez no se determinan por la cantidad de semanas

cotizadas sino por el monto del capital ahorrado.

Adujo que la actora tuvo varios llamados de atencion motivados en actos de
incompetencia, descuido, desinterés y falta de compromiso, que la trabajadora
aceptd y que se relacionaron con que la demandante se vinculé como
administradora del edificio donde estaban ubicadas las oficinas de la demandada, y
desarrollaba esa labor en forma paralela, en tiempo laboral y utilizando los bienes
de la demandada. Para enervar las pretensiones propuso las excepciones de mérito
de cobro de lo no debido, temeridad y mala fe, incumplimiento por parte de la

demandante, caducidad de la accion, y prescripcion.

I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En sentencia del 7 de junio de 2022 el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito
de Bogota, declar6 probada la excepcién de cobro de lo no debido y absolvié a la
demandada de las pretensiones; destacé que el empleador no estaba obligado a
acudir al proceso disciplinario previo a finalizar unilateralmente el contrato, cuando
se invocaba una justa causa para el despido. En cuanto al derecho a la defensa de
la demandante, con base en lo resuelto en la sentencia T-293 de 2017, dijo que el
empleador no esta obligado a surtir un debido proceso en términos del articulo 29
CN, pero si a manifestarle al trabajador los motivos concretos y especificos por los
cuales finiquita el contrato, y darle la oportunidad de controvertir esas imputaciones,

siempre limitado a que se configure una de las causales legales o convencionales.

Analiz6 los llamados de atencion comunicados a la demandante y de ellos no
evidencio una justa causa. Aseguro que la actora incurrio en la causal del numeral
segundo de la carta de terminacion del contrato de trabajo por no ejercer los
controles pertinentes y divulgar sin autorizaciones informacion de los afiliados, lo
gue le fue advertido a la actora, como se corrobora a folio 23 y 24. En consecuencia,
el hecho de la filtracion de informacidén via correo electronico contentivo de

informacion personal y financiera de los asociados fue remitida desde el correo
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electronico por la asistencia de gerencia, el mismo contrato en la clausula segunda

se indicé como funciones de la gerente: supervisar el funcionamiento de -FAVI-

Por ello concluyd, que sus actuaciones comportan la gravedad necesaria para dar
por terminado el contrato, en armonia con el numeral sexto del articulo 62 CST y en
la causal séptima literal i, del contrato de trabajo. Y sefial6 que se relevaba del
estudio de las demas circunstancias facticas, en consonancia con la sentencia
radicado 71.700 del 22 de febrero de 2022. Y de las pretensiones de pago de

salarios y prestaciones sociales; por no haber prosperado el reintegro.

Destac6 que la demandante incumpli6 el deber de probar su calidad de
prepensionada, al no aportar ningn medio para establecer su edad, la densidad de
semanas cotizadas, o el fondo al cual esta afiliada, para determinar si goza o no de
dicha prerrogativa. Con respecto a la indemnizacion moratoria la desestimo porque
la liquidacion de sus prestaciones sociales se hizo el 15 de agosto de 2019, tiempo
cercano a la terminacion ocurrida el 26 de julio, plazo razonable atendiendo los
préstamos que ella tenia y que debian ser descontados; por lo que se abstuvo de

imponer condena por ese concepto.

1. RAZONES DEL RECURSO

El recurso de la demandante se bas6 en que la empleadora vulner6 su derecho al
debido proceso porgue omitié informarle la apertura del proceso disciplinario, la
formulacion de los cargos, y en forma clara y precisa la conducta investigada, darle
traslado de las pruebas, y que la decision se produzca a través de un acto motivado
y congruente, y que la sancion debe guardar proporcionalidad con el hecho
cometido, y concederle los recursos de ley, como se adoctrind por la Corte
Constitucional en las sentencias C-593 de 2014 y la SU-449 de 2020.

IV.  ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA.
La parte demandante reiter6 los argumentos expuestos en la sustentacion del
recurso, y relatd la labor desarrollada por la demandante el tiempo que ejercio la

gerencia del Fondo de Empleados -FAVI- y la forma en que despleg6 sus funciones.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA
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4.1. COMPETENCIA.

Conoce la Sala del recurso de apelacién y del grado jurisdiccional de consulta de la
sentencia en favor de la parte demandante de conformidad con lo sefialado en los

articulos 66A y 69 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

4.2. PROBLEMA JURIDICO.

Esta Sala analizara si fue acertada o no la decision del juez al absolver a la
demandada de la pretension de despido injusto, y si es positiva la respuesta si
procede el reintegro, y el pago de salarios y prestaciones sociales causados desde

la desvinculacion del demandante hasta su reintegro.

4.3. HECHOS RELEVANTES

Como hechos probados y que no fueron discutidos por el extremo pasivo y que
importan al recurso, tenemos que (i) la demandante se vinculé con el Fondo de
Empleados para el Ahorro, el Bienestar y la Vivienda -FAVI- desde el 12 de
noviembre de 2013 a través de un contrato a término fijo en el cargo de gerente
(pags. 10 a 15 pdf. 01 C001), (ii) modificado mediante otro si del 14 de julio de 2016
con el fin de insertar la «clausula de confidencialidad y secreto profesional» (pags.
16-17 pdf. idem); (iii) los llamados de atencién a la demandante fechados marzo 15,
mayo 15 y julio 12 de 2019 (pags. 18-23 pdf. idem); (iv) terminacion del contrato de
la actora desde el 25 de julio de 2019 donde la demandada invoca la justa causa
amparada en la causal 6 y 10 del articulo 62, y el articulo 26 del CST (pags. 32 - 33
ibidem).

4.4. DESPIDO CON JUSTA CAUSA

Nuestra legislacion laboral faculta al empleador a dar por terminado de manera
unilateral la relacion laboral por una justa causa enlistada en el articulo 62 del CST,
siempre y cuando constituya una falta calificada como grave en el contrato de
trabajo, reglamento interno del trabajo o en la convencién colectiva. En ese
escenario juridico, el precedente reiterado y pacifico de la Sala de Casacion Laboral
ha considerado que en esos casos se le traslada la carga de la prueba a la
demandada, a quien le incumbe demostrar las justas causas aducidas, en razén de

que la carta de despido por si sola no demuestra la existencia de los hechos que se
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le endilgan al trabajador, sino que debe valorarse de manera conjunta con otros
elementos probatorios que acrediten la existencia de los hechos, como en la
sentencia CSJ SL4547 de 2018, donde se expuso:

No debe perderse de vista que era a la parte accionada a la que le concernia la carga
de la prueba en cuanto al despido con justa causa. Esta Corporacion ha sostenido en
innumerables oportunidades que una vez probado por el demandante el hecho del
desahucio —lo cual se cumplié cuando adoso la carta de despido y los demandados
asintieron tal hecho en la contestacion-, a la parte accionada le correspondia acreditar
la ocurrencia de los motivos argliidos como justa causa para la terminacion del vinculo
laboral, es decir, la inasistencia continuada del demandante o, en sus palabras, «el
abandono del cargo», no siendo suficiente para dichos efectos las razones indicadas
en la carta de despido, en la medida en que este elemento probatorio por si solo, no es
capaz de demostrar la existencia de los hechos alli invocados, razén por la que es
menester que se complemente con otros medios de conviccién.

Al respecto ha dicho la Corte:

(.....) para la autoridad judicial ello no es suficiente para acreditar los hechos que alli se
le atribuyeron al actor, y esta asercion, ademas de que no es desvirtuada por la censura,
la comparte integramente la Corte, toda vez que, como se ha dicho en otras
oportunidades, lo manifestado alli constituyen los motivos de la decisiéon del empleador,
pero por si solo, no demuestra la existencia de los mismos, sino que las imputaciones
al trabajador deben estar soportadas en otras pruebas del proceso que acrediten la
existencia de los hechos. (CSJ SL, 26 ago. 2008, rad. 33535).

No basta con comunicar los motivos que llevan a finalizar unilateralmente el contrato
laboral, dado que para que un despido se repute justo el empleador debe documentar
la falta atribuida al subordinado y recaudar todo el acervo probatorio que sustente
debidamente su ocurrencia. De lo contrario, fallard en la labor demostrativa que le
incumbe en el escenario judicial y las imputaciones en las que fundamenté la rescision
contractual quedaran como simples sefialamientos sin confirmacién.”

Conforme a lo anterior, la demandante demostré la terminacion unilateral del
contrato, por lo que el siguiente paso consistira en analizar si la conducta aducida
por la demandada en la carta de despido como justificante de la terminacién

realmente acaecio.

En la carta de despido calendada 25 de julio de 2019, y comunicada a la
demandante en la misma fecha, la pasiva le informé que terminaria el contrato con

justa causa, a partir del 25 de julio de 2019, invocando las siguientes razones:

Por medio de la presente nos permitimos comunicarle que el FAVI ha resuelto dar
por terminado unilateralmente su contrato de trabajo por justa causa.

Esta terminacion es efectiva a la finalizacién de la jornada de trabajo del dia 25 de
julio de 20109.

Para esta decision, el FAVI se apoya en la causal 6 del articulo 62 del CST que sefiala
que el contrato de trabajo se puede terminar por justa causa por “Cualquier violacion
grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que incumplen al trabajador de
acuerdo con los articulos 58 y 60 del Codigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta
grave calificada como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales,
contratos individuales o reglamentos” y la “sistemética inejecucion, sin razones
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validas, por parte del trabajador, de las obligaciones convencionales o legales”
Articulo 62 literal A) numeral 19CST.

Esta causal tiene fundamento en los siguientes hechos: la Junta Directiva da por
terminado su contrato con justa causa motivados en el articulo 26 del CST que indica
gue si se ha pactado la exclusividad de los servicios no se pueden celebrar contratos
de trabajo con mas empleadores y el articulo 58 del CST, particularmente en los
numerales 1) por no observar los preceptos de los reglamentos, e incumplir y
desacatar las ordenes e instrucciones que de modo particular le ha venido
impartiendo su empleador, en este caso la Junta Directiva del FAVI; 2) por no ejercer
los controles pertinentes y divulgar sin autorizacién expresa, informacién confidencial
de los asociados e informacién relacionada con su trabajo, divulgacion que puede
ocasionar perjuicios al empleador; 3) por no garantizar la conservacién de la
informacion y de los equipos de computo que la contenia y no hacer las copias de
seguridad correspondientes; 4) no guardar rigurosamente la moral en las relaciones
con sus superiores; 5) no comunicar oportunamente al empleador las observaciones
gue estime conducentes a evitarle dafios y perjuicios y por el contrario entregarle
informacion errada e incompleta. Todo lo anterior debidamente consignado en las
actas de la Junta Directiva y en los diferentes llamados de atencién realizados a la
Gerente.

Adicionalmente es relevante mencionar:

Qué la gerencia reiteradamente dificulté la entrega de la informacién solicitada pr la
Junta directiva, informacion que no fue entregada a tiempo y que en muchos casos
era errada, particularmente con relacion a la base social, la cual es la informacién
maés importante y sensible de una entidad de economia solidaria, la cual debe ser
precisa, estar totalmente conciliada y ajustada a la realidad econémica del fondo.
Ademas, reiteradamente modificé el presupuesto sin autorizacién de la Junta
Directiva y se evidencié que da un trato diferencial a los asociados, en cuanto a la
aplicacién de la reglamentacion vigente.

Finalmente se debe dejar de manera manifiesta que desde el inicio de la vigencia de
esta Junta Directiva no ha cumplido con las metas establecidas, a pesar del
requerimiento de la Junta Directiva para mejorar el desempefio mediante estrategias
gerenciales o revisando los indicadores para ajustarse a la realidad financiera y
econdmica del fondo.

Agradecemos se sirva entregar todo lo relacionado a su cargo a la persona designada
por la Junta Directiva del FAVI, debidamente inventariado. En tesoreria le seran
pagadas sus prestaciones sociales y demas derechos, una vez sean liquidadas, lo
cual le sera notificado dentro de los términos legales.”

En cuanto a la violacién contenida en el num., 6° del articulo 7, literal A) del Decreto
2351 de 1965, «6. Cualquier violacién grave de las obligaciones o prohibiciones
especiales que incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 60 del
Cdbdigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal en
pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o
reglamentos», cabe puntualizar que en la carta de despido esta claramente
identificada la conducta que constituy6é el acto de violacion de las obligaciones
especiales de la trabajadora para dar por terminada por justa causa la relacién

laboral.

Asi, mismo, tanto en el contrato de trabajo, como en el reglamento interno, ambos
documentos conocidos por la demandante pues en el interrogatorio asi quedd

demostrado, es posible advertir las funciones atribuidas al cargo que ejecutaba la
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actora, las cuales no cumplio y que dieron lugar a la terminacién del contrato; como
se observa en la las causales que a continuacion se citan: (i) en la clausula segunda
del contrato se disponen como funciones de la gerente «1-Ejecutar las decisiones,
acuerdos y orientaciones de la Asamblea General y de la Junta Directiva, asi como
supervisar el funcionamiento del FAVI, la prestacion de los servicios, el desarrollo
de los programas y cuidar de la debida y oportuna ejecucion de las operaciones y
su contabilizacion»; (ii) en el reglamento interno de trabajo en capitulo XV articulo
32, numeral 22 se dispuso como prohibicion, falta,,«Revelar secretos y datos

reservados de la empresa, asi como dar a conocer...».

Por consiguiente, la recurrente endereza su inconformidad a que no se le escucho
previamente, y a que en su parecer en su caso debié aplicarse el precedente
contenido en las sentencias C-593 de 2014 y SU449 de 2020, ambas de la Corte
Constitucional.

La Sala observa que el RIT no establece un procedimiento especial y previo al
despido por justa causa, en el capitulo XVII, articulos 37 y 38, se disefié el modo
para la comprobacion y aplicacion de las -sancién disciplinaria, con eso se derruye
la aseveracién de la accionante en cuando a que el empleador se abstuvo de seguir
el trdmite disciplinario previo, por cuanto, se insiste, el despido en materia laboral,
por regla general, no constituye una sancién disciplinaria, salvo que en el orden

interno de la empresa se le haya dado expresamente ese caracter.

Cabe mencionar que, de acuerdo con el precedente de la Corte Suprema de Justicia
en Sala Laboral, el despido no es sancion disciplinaria, por lo tanto, para proceder
a la terminacion unilateral del contrato con base en una justa causa, el empleador
esta relevado de adelantar previamente una investigacion disciplinaria, salvo que

exista convenio en contrario.

Verbigracia, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la
sentencia, SL 2351 del 8 de julio de 2020 se pronuncié sobre un trabajador
despedido de ExxonMobil SA, por motivo de la manipulacién de los inventarios y del
registro de gasolina a su cargo en el Aeropuerto El Dorado. Si bien la contabilidad
estaba bajo el control de otro operador, se permitié su adulteracion, no se informo
sobre la mismay se otorgo el acceso a contrasefas para ajustar balances. La causal

gue dio lugar a la terminacion fue la prevista en el numeral 6° del literal a) del articulo
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62 del CST, conforme a la cual cabe finalizar el vinculo con motivo de “cualquier
violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que incumben al

trabajador, de acuerdo con los articulos 58 y 60 del CST (...)".

En sus consideraciones la CSJ, volvid a insistir en lo expuesto por esa corporacion
en las providencias CSJ SL 15245 de 2014, CSJ SL13691-2016, reiterada en la CSJ
SL 1981-2019, en cuanto a que, la terminacién unilateral del contrato de trabajo, en
los eventos en que el empleador considera que se configura una justa causa, es
una facultad de naturaleza contractual que no corresponde a una sancion de
naturaleza disciplinaria, por lo cual, por regla general, no esta obligado a seguir un
procedimiento de dicha naturaleza. Esto no obsta para que, si el empleador —por
reglamento u otro acuerdo convencional— establezca un procedimiento para

desvincular con justa causa a un trabajador, se dé sujecion al mismo.

En la referida providencia, que analiz6 el problema juridico que suscita la presente

controversia, el drgano de cierre explicé el punto de la siguiente manera:

Con base en la citada premisa juridica, la cual se encuentra ajustada a la jurisprudencia
laboral (entre otras ver la CSJ SL 15245 de 2014), el juez colegiado neg6é la ilegalidad
del despido que alegaba la parte actora, por no habérsele permitido al actor conocer los
cargos que le imputaban y ser asistido por los compafieros de trabajo para ser oido en
descargos. Por tanto, si, como lo dijo el tribunal, en el plenario no reposa prueba de
que entre las partes se hubiese pactado procedimiento alguno, previo al despido v,
menos aun, la obligacién de oir al trabajador asistido por dos comparieros al momento
de rendir los descargos, el juez de segunda instancia hizo bien al desestimar este
argumento de la parte recurrente.

(...) Respecto del precitado supuesto, observa la Sala que la censura no indica radicado
alguno para identificar el precedente judicial que invoca. Por el contrario, esta Corte ha
precisado de forma pacifica y reiterada que la terminacion unilateral del contrato de
trabajo por el empleador con base en una justa causa no tiene naturaleza disciplinaria,
ni constituye una sancién, por regla general. llustra sobre el punto la sentencia CSJ SL
15245 de 2014 donde se rechazo el argumento de la censura de entonces, el cual
también estaba sustentado en la naturaleza sancionatoria del despido con justa causa,
reiterando lo siguiente: «Contrario a lo argumentado por el recurrente, el despido con
justa causa, por regla general, no constituye una sancion disciplinaria, salvo que en el
orden interno de la empresa se le haya dado expresamente ese caracter, segun
posicion reiterada y pacifica de esta Corte (...)».

Por lo anterior, tampoco tiene razon la recurrente cuando dice que esta Corte ha
distinguido las justas causas de despido en «liberatorias» y «sancionatorias». La Sala
tiene asentada la regla general de que el despido no tiene caracter sancionatorio, por
lo que, para adoptar una decisién de esta indole, el empleador no esté obligado por ley
a seguir un procedimiento de orden disciplinario, salvo convenio en contrario, y que, en
los casos de la causal 32 del literal A) del articulo 62 del CST, debe oir previamente al
trabajador para que ejerza su derecho de defensa. Ver en este sentido, entre otras, la
sentencia CSJ SL13691-2016, reiterada en la CSJ SL 1981-2019.”

A su vez, en la sentencia SU-449 de 2020, la Corte Constitucional al unificar su

jurisprudencia afirmé que se deben distinguir dos escenarios, el de la terminacion
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unilateral del contrato con justa causa por parte del empleador que representa el
ejercicio de una facultad contractual amparada en el uso de la condicién resolutoria
tacita, en la que el despido no corresponde a una sancion disciplinaria, y excluye la
aplicacion del debido proceso, del segundo, cuando la resolucion con justa causa
por parte del empleador se origina por virtud de la comision de una falta grave
prevista en el reglamento o en otra fuente voluntaria del derecho laboral, siempre
que alli se imponga un despido como sancién disciplinaria, derivado de la gradacién
de distintas faltas y sanciones, en este ultimo caso, se recordd que el régimen

sancionatorio en materia laboral se dispone por excelencia en el reglamento interno

de trabajo, v a que las facultades de terminacion del contrato de trabajo basadas en

el reglamento, no escapan a los limites constitucionales, de manera que el «ejercicio

de esa potestad se haga de forma razonable y proporcional a la falta cometida

(articulo 108, numeral 16 CST)», asi lo expuso:

157. El Unico escenario en el que ambas atribuciones concurren es cuando la
terminacién unilateral con justa causa por parte del empleador se origina por la comision de
una falta grave prevista en el reglamento o en otra fuente voluntaria del derecho laboral,
pues alli, si lo que se impone es un despido como sancién disciplinaria, derivada de la
gradacion de distintas faltas y sanciones, y no la ejecucion del atributo de la resolucion
contractual por incumplimiento, cabe exigir en su integridad el agotamiento de un debido
proceso[198].

158. Ahora bien, sin perjuicio de la atribucidn que se ejerza por el empleador, ambas se
encuentran sometidas a limites constitucionales y legales. Asi, en cuanto al despido como
sancion disciplinaria, se exige que (i) el ejercicio de esta potestad se haga de forma
razonable y proporcional a la falta cometida[199]; (ii) no puede comprometer la dignidad
humana[200]; (iii) Unicamente puede corresponder a reproches calificados como
graves[201]; (iv) su ejercicio se sujeta a los principios de legalidad, tipicidad, presuncién de
inocencia, non bis in idem y a los derechos de defensa y contradiccion; y (v) solo resulta
vélida su aplicacion si se acreditan plenamente los hechos que se imputan al trabajador,
previo agotamiento de un debido proceso[202].

[...]

231. Sobre la naturaleza de la facultad de terminacion del contrato de trabajo con justa
causa por parte del empleador y de la exigibilidad del derecho al debido proceso. Para
comenzar, teniendo en cuenta las explicaciones y distinciones realizadas entre los
numerales 149 a 159 de esta providencia, la posicién uniforme esgrimida en los fallos de
esta corporacion (supra cuadro del numeral 204) y los precedentes consolidados de la CSJ
(numerales 205 a 209), se concluye que la terminacion unilateral del contrato de trabajo con
justa causa por parte del empleador no corresponde a una sancién disciplinaria, pues se
trata de dos figuras distintas, que pueden llegar a ser concurrentes, dependiendo del caso
concreto.

232. En efecto, la terminacion unilateral del contrato con justa causa por parte del
empleador representa el ejercicio de una facultad contractual amparada en el uso de la
condicién resolutoria tacita que se establece en el articulo 64 del CST, lo que le otorga —
como se explicé entre los numerales 105 a 108 de esta providencia— la naturaleza de ser un
acto unilateral, susceptible de ser ejercido de forma extrajudicial, con alcance liberatorio
respecto del contrato suscrito, que opera como un derecho subjetivo potestativo a favor del
empleador, que se encuentra sometido a una declaracién o manifestacion de parte para que
surta efectos, sujeto a un régimen de justas causas que se prevén en la ley, y cuya decision
siempre puede ser sometida a control judicial, tanto para cuestionar las razones de la
resolucién, como la configuracién de la justa causa que haya sido invocada y reclamar los
perjuicios correspondientes.
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233. Por lo anterior, y dada su condicién de facultad contractual, en principio, la
terminacion unilateral del contrato con justa causa por parte del empleador excluye la
aplicacion del debido proceso y, por ende, la necesidad de tener que agotar un
procedimiento reglado para tal fin, posicion que se unifica y que acoge la lectura mayoritaria
de esta corporacion planteada en las sentencias C-079 de 1996, C-594 de 1997, T-382 de
2000, T-546 de 2000, T-385 de 2006 y T-075A de 2011, asi como los precedentes reiterados
de la CSJ, salvo que (i) las partes asi lo hayan acordado (en el contrato individual, en el
reglamento de trabajo, en un pacto o convencion colectiva o como resultado de un laudo
arbitral); o (ii) que ello se imponga por el ordenamiento juridico, como requisito previo para
el ejercicio de la atribucion dirigida a finalizar el vinculo contractual, tal como se constaté con
la causal prevista en el numeral 9, literal a), del articulo 62 del CST, relativa al deficiente
rendimiento en el trabajo, en donde, antes de ejercer la facultad de terminacién, el empleador
debe agotar el procedimiento establecido en el articulo 2° del Decreto 1373 de 1966[236].

234. El Unico escenario en el que concurren la facultad de terminacién unilateral
con las sanciones disciplinarias, es cuando la resolucién con justa causa por parte
del empleador se origina por virtud de la comision de una falta grave prevista en el
reglamento o en otra fuente voluntaria del derecho laboral[237], siempre que alli se
imponga un despido como sancion disciplinaria, derivado de la gradacion de distintas
faltas y sanciones, y no de la ejecucion del atributo de la resolucién contractual por
incumplimiento (énfasis afiadido).

En el proceso se pudo comprobar que la actora no solo conocio6 los hechos que
dieron lugar al despido, sino que también cont6é con la posibilidad de ejercer su
derecho de defensa, asi en uso de este atributo, y con relacién al hecho consistente
en la «divulgacion de informacion confidencial de los socios del fondo», dirigié su

defensa a indicar que «no fue ella la personas que remitio el correo».

De manera que los argumentos de la parte demandante en contra de la decision de
primera instancia no cuentan con sustento juridico y menos fuerza probatoria para
lograr su revocatoria, pues se trata de una facultad contractual y en el caso bajo
examen no la demandante no rebatio la veracidad de los hechos en que se fundé la
decision del empleador, sino que criticé la ausencia de un procedimiento previo a

adoptar esta determinacion, lo cual, como se vio, resulta improcedente.

En consecuencia, la sentencia apelada se confirmara en todas sus partes.

No se condenard en costas de segunda instancia, al advertirse que la parte
demandada no ejercio labor de contradiccion ante esta superioridad, de
conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del CGP, aplicable por analogia del
articulo 145 CPTSS.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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V. DECIDE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y cinco
Laboral del Circuito de Bogota DC, el 7 de junio de 2022, dentro del proceso
ordinario laboral promovido por la sefiora Martha Patricia Vargas Pefa en contra de
Fondo de Empleados para el Ahorro el Bienestar y la Vivienda -FAVI-, segun lo

considerado en esta sentencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas de segunda instancia, por las razones

expuestas en la parte considerativa.

Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,

Los magistrados,

,444 - > 9«7@.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

™

,-‘/ / f,-)(&@‘g

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Sagunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Claudia Patricia Garzén Vargas

DEMANDADA: Colpensiones y Porvenir SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Confirmar

RADICADO Y LINK: 11001-31-05-021-2021-00482-01
11001310502120210048201

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023) la Sala
Segunda de Decisiéon Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafiez
Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez Castillo, quien
actlia como ponente, se reunié para resolver los recursos de apelacion interpuestos por
la AFP Porvenir SA y Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta que se surte
en favor de la segunda, frente a la decision adoptada por el Juzgado Veintiuno Laboral
del Circuito de Bogota DC, en el proceso ordinario adelantado por la sefiora Claudia

Patricia Garzon Vargas en contra de las recurrentes.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante la declaratoria de nulidad de su vinculacién y traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS- administrado por la
AFP Porvenir acaecido en el mes de julio de 1997; que se declare que ha permanecido
afiliada sin solucion de continuidad en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida -en adelante RPM- hoy administrado por Colpensiones. En consecuencia, se
ordene a Porvenir SA, trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes junto con sus
rendimientos y a Colpensiones a recibir los aportes; extra y ultra petita; costas y

agencias en derecho (pag. 6 - 7 pdf. 01 C001).
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1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que estuvo afiliada al ISS
hoy Colpensiones desde el 28 de agosto de 1986, hasta el 31 de agosto de 1997; se
traslad6 al RAIS a través de la AFP Porvenir SA en julio de 1997; pero que dicha
decision no fue informada, autbnoma y consciente, ya que no se le brind6 una asesoria
completa, integral y veraz donde se le explicaran los beneficios y desventajas del
traslado de régimen pensional. Expresé que solicitd la nulidad de su afiliacion y retorno
al RPM a Porvenir SA, quien le nego el traslado, por lo que posteriormente agoto la
reclamaciéon administrativa ante Colpensiones, que también fue despachada

desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la demanda e integrada la litis, las demandas se pronunciaron de forma

oportuna, asi:

Porvenir SA al contestar acepté los hechos relativos a, la afiliacion de la actora, la
edad, el IBC para el afio 2021, la peticion de nulidad del traslado a ellos elevada y la
respuesta negativa. De los demas hechos dijo que no le constan en su mayoria, por
haber sido realizados por un tercero ajeno a ese fondo, y negoé los que se refieren una
indebida informacion al momento de traslado, explicé que la mesada pensional a
obtener en el RAIS depende de los aportes y rendimientos que el afiliado genere en su
cuenta de ahorro individual, y que la diferencia de mesada pensional en los diferentes
regimenes no acredita un vicio del consentimiento, asi mismo que a la fecha de traslado
no existia la obligacibn de entregar calculos y proyecciones acerca de su futuro
pensional.

Para derrumbar las pretensiones formulé como excepciones las de prescripcion de la
accion, y de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacién, y buena fe (pdf. 10, idem).

Colpensiones, se opuso alas pretensiones de la demanda, pero acepto los hechos
relacionados a, las semanas cotizadas, el agotamiento de Ila reclamacion
administrativa, a los demas hechos dijo que no le constan por tratarse de conclusiones
0 apreciaciones subjetivas, o basarse en documentos o hechos de un tercero ajeno a

esa entidad.
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Se opuso a las pretensiones de la demanda y para derruirlas formul6 las excepciones
de errénea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Cddigo Civil, descapitalizacion
del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, prescripcion de la accién laboral, caducidad, inexistencia
de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, y la

innominada o genérica (pdf. 06, idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogotad DC, mediante sentencia del 7 de

febrero de 2023, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por la sefiora
CLAUDIA PATRICIA GARZON VARGAS al régimen de ahorro individual el 25 de julio de 1997,
con fecha de efectividad a partir del 01 de septiembre de la misma anualidad por intermedio de
PORVENIR S.A.; en consecuencia, declarar como afiliacion valida la del régimen de prima media
con prestacion definida, administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR SA a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los
dineros que recibié por motivo de la afiliacién por traslado de la demandante horizontal de fondo
de la demandante -aportes pensionales, cotizaciones, bonos pensionales-, incluyendo los
rendimientos generados por estos y los dineros destinados para la garantia de la pensiéon minima;
asi como los gastos de administracion, las comisiones y lo pagado por seguro previsional,
debidamente indexados desde el traslado horizontal y hasta que se efectle su pago, los cuales
debe asumir con cargo a sus propios recursos y utilidades, sin deduccién alguna por gastos de
traslado, contenidos en la cuenta de ahorro individual de la sefiora CLAUDIA PATRICIA GARZON
VARGAS. Para ello se concede el término de un (1) mes siguiente a la ejecutoria de esta
providencia. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados
con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demés
informacidn relevante que los justifiquen.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a activar la afiliacion del demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida y a actualizar su historia laboral.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por PORVENIR SA vy
COLPENSIONES, conforme a lo motivado.

QUINTO: CONDENAR en COSTAS DE ESTA INSTANCIA a las demandadas y a favor de la
demandante. Liquidense por Secretaria, incluyendo como agencias en derecho la suma de
$1.000.000 a cargo de PORVENIR SA y la suma de $300.000 a cargo de COLPENSIONES.
SEXTO: CONSULTAR esta decision con la Sala Laboral del H. Tribunal Superior del Distrito de
Bogota D.C., por ser adversa a los intereses de COLPENSIONES, en caso de no ser apelada
oportunamente. (...)

Reflexion6 que conforme a la linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de
la Corte, era menester declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional surtido
por la demandante, en razon de que la AFP no demostrdé con suficiencia haberle
suministrado a la actora informacién relevante, veraz y completa respecto del cambio
de régimen y las modalidades de pension en el RAIS, que los formularios de vinculacion
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por si solos no constituyen prueba suficiente para dar por establecido que la informacién
fue veraz, ni menos se probo el consentimiento informado para tomar la decisién de

traslado.

1.5. RECURSO DE APELACION

Porvenir SA, apelé la sentencia en cuanto no se dan los presupuestos
jurisprudenciales para declarar la ineficacia porque la demandante realiz6 validamente
su traslado al réegimen pensional de manera voluntaria y sin presiones, y de acuerdo a
la normatividad vigente para ese momento; sumado a que las manifestaciones rendidas
en el interrogatorio por la demandante si constituyen confesion quien esbozo
caracteristicas del RAIS; y no demostro la diligencia en sus actuaciones para validar la
informacion otorgada. Que debe ser exonerada del pago de las comisiones y gastos de
administracion y de los seguros previsionales, porque los descuentos los hicieron en
cumplimiento de la ley, y no hay norma que consagre su devolucion. Que han
demostrado su actuar de buena fe y por ello no hay lugar a la indexacion de los valores
objeto de condena, porgue con la devoluciéon de los rendimientos del capital se

compensa la depreciacién de la moneda.

Colpensiones manifestdé que la demandante realizé su traslado libre y voluntario de
acuerdo con las solemnidades normativas vigentes para la fecha del traslado; se
encuentra en la imposibilidad de retorno al RPM; acotd que la decision afecta el principio
de sostenibilidad financiera por la sobrecarga en el régimen de prima media de quien
no ha estado afiliada por mas de 20 afios; que, no procede la condena en costas en su
contra al no haber participado en el acto de traslado, sino que actiia como un tercero
de buena fe. Y que se condicione la sentencia, al cumplimiento por parte de la AFP de
la devolucion de la totalidad de las sumas obrantes en la cuenta de ahorro individual de

la actora.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

La apoderada de Porvenir SA reitero las razones del recurso; que la inconformidad de
la demanda con el monto de la mesada pensional es insuficiente para viciar el traslado
al RAIS; que en el interrogatorio de la actora se verificO que le informaron sobre la

pension anticipada, constitucion de ahorro, rendimientos financieros, de la cuenta de
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ahorro individual, la posibilidad de heredar los aportes pensionales, y que la suscripcion

del formulario fue libre y voluntaria (pdf. 013 C002).

El apoderado de la parte demandante solicitd la confirmacion de la decision, porque
ninguno de los demandados acredito haberle suministrado a la demandante la asesoria
idonea y oportuna al tenor del precedente jurisprudencial; que no era su obligacion

solicitar informacion del régimen, cuando no le hicieron la reasesoria (pdf. 011 idem).

Colpensiones insistid6 en los argumentos esgrimidos en la sustentacion del recurso
(pdf. 006 idem).

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

Conoce la Sala de los recursos de apelacién y de la consulta de la sentencia a favor de
Colpensiones de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si acertd la juez al declarar la ineficacia del traslado de la
demandante Claudia Patricia Garzén Vargas al RAIS, con el consecuente regreso al
RPM administrado por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacié el 29 de
diciembre de 1964 (pag. 41 pdf 01 CO001); ii) cotizé al RPM a través del ISS hoy
Colpensiones desde el 28 de agosto de 1986, hasta el 31 de julio de 1997 (pag. 40 - 45
pdf 06 idem); iii) el 1 de septiembre de 1997 se trasladdé al RAIS administrado por
Horizonte hoy Porvenir SA mediante la suscripcion del formulario de afiliacion de fecha
25 de julio de 1997 (pag. 28 pdf. 10, idem), como se acredita con la certificacion de
Porvenir SA (pag. 29 idem) administradora en la que actualmente se encuentra afiliado

con un total de 977 semanas conforme la historia laboral aportada (pag. 30 idem).

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.
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El primer aspecto es recordar que, segun el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, la seleccion de cualquiera de los regimenes previstos en el literal a) de esa
disposicion es libre y voluntaria, de manera que, cuando cualquier persona natural o
juridica, desconozca ese derecho, se hara acreedor a las sanciones del inciso 1° del
articulo 271 de la misma ley, y en virtud de ésta norma, cualquier persona que atente
contra el derecho del trabajador a su afiliacién, traerd como consecuencia que la

afiliacion quede sin efecto.

Aunque la afiliacion es libre y voluntaria, las administradoras de pensiones estan
compelidas a cumplir con el deber de informacion, por lo que la decision de traslado
tiene que estar precedida del cumplimiento de ese mandato, como lo dispone el articulo
97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, que la misma debe ser transparente a los
afiliados, «de suerte que les permita, mediante elementos de juicio claros y objetivos,

escoger las mejores opciones del mercado y tomar decisiones informadas».

Por informacion necesaria, la Sala de Casacion Laboral ha afirmado que comprende:

(...)la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los
sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la transparencia, ha explicado que
implica la obligacién de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, «los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima
media con prestacién definida, de manera que la eleccion pueda realizarse por el afiliado después
de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de
servicios» (CSJ SL1452-2019, reiterada en SL1688-2019 y SL1689-2019).

Asi, el fondo de pensiones es responsable de proporcionar e indicar al usuario que
pretende trasladarse de régimen, los elementos determinantes para tomar una decision
informada. En ese orden, el traslado no surte efectos cuando se le oculta informacion
0 no se le brinda en forma completa, porque en ese caso no existe una decision
verdaderamente libre y voluntaria, toda vez que la determinacion de trasladarse de
régimen pensional puede variar segun la informacion que se brinde (sentencias CSJ
SL373-2021 MP Clara Cecilia Dueias Quevedo; CSJ SL12136-2014 MP Elsy del Pilar
Cuello Calderon y CSJ SL17595-2017 sentencia de instancia).

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en quien
carece de los elementos suficientes para adoptar una decisidbn adecuada a sus
circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que la afiliada

expreso su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacion conserva validez,
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cuando la administradora incumplio la obligacion de brindarle la informacién necesaria,

en obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del Decreto 663 de 1993.

De este modo, como la afiliada adujo la falta de informacion o la mala entrega de ésta
por parte de la AFP, la administradora tiene sobre si la carga de demostrar el
cumplimiento de esa obligacion, por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC), en ese orden, Porvenir SA es
quien debe probar en contrario, es decir, que si proporciond la informacion completa y
suficiente, en las etapas preparatorias y previas al traslado. Como la entidad cuenta
con los medios técnicos y los conocimientos respecto a los servicios que ofrece, era
quien debia probar que brindé una asesoria integral y completa a la demandante al

momento de su traslado, y/o migracién en el mismo, analizando las circunstancias

particulares de su caso.

Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular del afiliado,
esta a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacion de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (i) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
que es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar informacién
y, mas adn, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la carga de la prueba en contra de la otra
parte de la relacion contractual, ya que las entidades financieras por su posicion en el
mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una clara
preeminencia respecto al afiliado lego. (CSJ SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-
2019 y SL4426-2019).

En ese orden, la constatacion de que se cumplié con el deber de informacidon es
ineludible, por lo que la simple firma del formulario de afiliacion es insuficiente para
acreditar el consentimiento informado del afiliado. Este es el criterio postulado por la
CSJ en su Sala Laboral, en la sentencia SL19447-2017:

el acto de afiliacion o traslado de régimen pensional debe estar acompafiado de la decision libre y
voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacion de quien decide trasladarse,
sino que debe ajustarse a los pardmetros de libertad informada, es decir, la solicitud y tramite de
traslado de régimen pensional, debe estar precedida de una informacion clara, comprensible y
suficiente, sobre las consecuencias favorables y desfavorables que su decision acarrea» (CSJ
SL7561-2021, CSJ SL5595-2021,CSJ3719-2021),
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Ahora, el hecho de que la afiliada hubiese suscrito el formulario de vinculacion o que
en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion se hace
libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontaneay sin presiones» u otras similares
gue suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan a las AFP de su
obligacion de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de informacion. A lo
sumo, estas expresiones sirven para acreditar un consentimiento sin vicios, pero no uno
debidamente informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314, SL, 22 nov. 2011, rad. 33083,
SL4964-2018, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-
2020).

El argumento referente a que se impone una obligacion inexistente al momento de la
vinculacién no es acertado por cuanto desde la creacién de las AFP , estaban
compelidas a suministrar informacién objetiva, comparada y transparente sobre las
caracteristicas, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las consecuencias juridicas del traslado, como lo preceptua el articulo
97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, en armonia con el articulo 13, literal b) de la
Ley 100 de 1993 (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019,
SL4360-2019, SL2611-2020, SL4806-2020 y SL373-2021).

En sus deberes estaba informar, verbigracia, las diferentes modalidades pensionales,
que el valor de la pension de vejez en el RAIS depende del capital consignado en la
cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital suficiente para obtener por lo
menos una pension minima -equivalente al 110% del SMLMV a la fecha de expedicion
de la Ley 100 de 93, actualizado con el IPC (indice de Precios al Consumidor), debe
seguir cotizando, si es 0 no beneficiario del régimen de transiciébn pensional y las
ventajas que se derivan del mismo, asi como efectuarle las proyecciones aritméticas y
los comparativos necesarios hacia el futuro de ambas opciones, con el calculo
aproximado del monto pensional que le corresponderia, y en fin, mostrarle a la afiliado
con detalle, las ventajas y desventajas de tomar la decision de traslado de régimen

pensional, para que la misma sea realmente libre y voluntaria.

Luego hay que insistir en que, la labor del funcionario del fondo privado de pensiones
en el momento previo a hacer efectivo el traslado de régimen, debe trascender al «deber
del buen consejo», como lo ha sefialado la jurisprudencia laboral, en la medida que es
responsabilidad de dichas administradoras y de sus promotores y/o asesores, velar por
la informacion entregada a sus usuarios -art. 10 D.720/94- por el cual se reglamentaron

los articulos 105 y parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.
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Ahora, aunque Porvenir SA haya afirmado en sus alegatos a la demandante le
brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso, y del derecho que tenia de
trasladarse de régimen pensional, asi como que conocia ambos regimenes; la Sala no
encuentra demostracion de que rebata la negacion indefinida de la actora que no la
recibio. Observandose que la demandante por el contrario, no confesé ni acepté que

hubiera recibido una explicacion detallada.

Por ello, la Sala concluye que se incumplié uno de los presupuestos para la eficacia del
acto de traslado de régimen pensional, como es, el deber de informacién, cuya
ausencia, dada su incidencia en el derecho a la pensién de vejez, trae como
consecuencia la declaracion de ineficacia del traslado, y que las cosas vuelvan al
estado anterior en el que se encontraban antes de aquella, como que la demandante
nunca se traslado al RAIS. Razon por la que en este punto se confirmara la decision de

primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL TRASLADO.

La declaratoria de ineficacia implica que las cosas vuelven al mismo estado en que se
hallarian de no haber existido el cambio, esto es, se priva de todo efecto préactico al
traslado «bajo la ficcion juridica de que aquella nunca se trasladé al RAIS o, mas bien,
siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion definida» (CSJ
SL1689-2017).

Considera la Corporacion que, al declararse la ineficacia del traslado de la demandante
del RPM al RAIS, todos los actos juridicos que se celebraron tras la suscripcion
de dicha afiliacion pierden su fuerza vinculante; por lo que es legitimo que Porvenir
SA traslade a Colpensiones no solo los valores existentes en la cuenta de ahorro
individual con los rendimientos financieros, sino también, los porcentajes destinados a
gastos de administracién, primas de seguros previsionales y al fondo de garantia de
pension minima, debidamente indexados, sin que la AFP pueda conservar ningun

valor descontado de la cotizacion.

Asi lo ha determinado la jurisprudencia uniforme de nuestro 6rgano de cierre
jurisdiccional desde la sentencia con Rad 31989 del 9 de sept/08, M.P. Eduardo Lopez
Villegas, reiterada en las SL 4989 y 4964 del 14 de nov/18, radicados 47.125y 54.814,
respectivamente, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, SL 1688 del 8 mayo/19, SL 2877 del
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29/07/2020, Rad. 78667, M.P Clara Cecilia Duefias Quevedo, SL 3034 Rad. 86961 del
07/07/2021; 3571 Rad. 88476 del 04/08/2021; 3708 Rad 88556 del 18/08/2021; 3709
Rad. 88875 y 3710 Rad. 88550 del 18/08/2021; 3769 Rad, 84296 del 11/08/2021,
SL755 Rad 90519, SL756 Rad 90548 del 09/03/2022 y SL1019 Rad 87915 del
16/03/2022, M.P Luis Benedicto Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del 16/03/2022 M.P

Gerardo Botero Zuluaga.

Por ende, no comparte la Sala los argumentos expuestos por la apoderada judicial de
Porvenir SA relativos a que no procede la orden de indexaciéon de las condenas, ante
tales reparos se conceptia que si hay lugar a ordenarla sobre los gastos de
administracion, las primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y
los aportes al fondo de garantia de pension minima, cefiida a los parametros
establecidos recientemente por nuestro 6rgano de cierre, en sentencias como la SL

359-2021 y especialmente la SL 950 de 2022, en las que se sefiala:

... Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a las
entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion
y comisiones --debidamente indexados-- con cargo a sus propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones. Criterio que resulta igualmente aplicable

respecto del porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pensién minima.

Ello se corrobora en el entendido que los rendimientos de los aportes con los cuales
alegan los recurrentes se compensa la pérdida del valor adquisitivo de los aportes,
dependa de que los mismos se causen y si se tiene en cuenta que son factores de que
dependen de las variables econdmicas del mercado, pueden causarse o no, por ello

ante la falta de certeza de su existencia, es con la indexacion que se solventa.

Tampoco son de recibido los argumentos expuestos por la mandataria de Porvenir SA,
relativos a la no devolucion de las cuotas de administracion y de los seguros
previsionales, por cuanto si bien del articulo 20 de la Ley 100 de 1993 se desprende
gue los mismos estan previstos tanto para el RPM como para el RAIS, y en los articulos
60 y 104 de la referida ley se establece su pago a cargo de los afiliados, lo cierto es
que ante la declaratoria de la Ineficacia del traslado de régimen pensional, al volver las
cosas al estado en el que se encontraban antes de la misma, estos no se pueden
generar en favor de la Administradora del Fondo privado de pensiones demandada sin
atender a motivos de que su actuacion estuvo revestida de buena fe por su gestion
(SL2048-2023).
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Por consiguiente, se confirmara la devolucion de todos los conceptos ordenados en

primera instancia, debidamente indexados.

2.6. PRESCRIPCION

La excepcion de prescripcion no esta llamada a prosperar por cuanto la accién que
involucra el tema de traslado de régimen pensional guarda relacion inescindible con la
causacion, requisitos y valor de la pension, ante ello se debe predicar la
imprescriptibilidad de la presente accion, ver al respecto Sentencia SL-1421 de 2019,
Radicado No. 56174 de 10 de abril de 2019.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis de
gue las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que ocurrio
un hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo anterior, bajo la
premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a diferencia de lo que
ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que de ello surjan.

Conforme con las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en

precedencia, la sentencia revisada en apelacién y consulta se confirmara.

Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA y de Colpensiones y en favor de
la demandante, por resultar vencidos en el recurso, las agencias en derecho se fijan en

$1.160.000 para cada una y a favor de la demandante.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral del
Circuito de Bogota DC, el 7 de febrero de 2023 dentro del proceso promovido por
Claudia Patricia Garzon Vargas contra la AFP Porvenir SA y Colpensiones, por los

motivos antes expresados.
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SEGUNDO: Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA y de Colpensiones y
en favor de la demandante, por resultar vencidos en el recurso, las agencias en derecho

se fijan en $1.160.000 para cada una y a favor de la demandante.

Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y cumplase,

Los magistrados,

,444 /s,- 9‘76:27.
CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

e | ‘/ [ J(&/@E

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Dacision Laboral

DEMANDANTE: Oswaldo Arias Chinome

DEMANDADA: Colpensiones, Porvenir SA'y Proteccién SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Confirmar

RADICADO Y LINK: 11001-31-05-030-2021-00561-01
11001310503020210056101

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la
Sala Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz
Marina Ibafiez Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez
Castillo, quien actia como ponente, se reunid para resolver los recursos de
apelacion interpuestos por la AFP Porvenir SA y Colpensiones, y el grado
jurisdiccional de consulta que se surte en favor de ésta Ultima, frente a la decisién
adoptada por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota DC, en el proceso
ordinario adelantado por el sefior Oswaldo Arias Chinome en contra de Porvenir

SA, Proteccion SA 'y Colpensiones.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende el demandante se declare la ineficacia de su vinculacion y traslado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida -en adelante RPMPD-
administrado por el ISS hoy Colpensiones al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad -en adelante -RAIS- administrado por Proteccion SA, efectuado el 10
mayo de 2000; de la posterior afiliacion a la AFP Horizonte SA hoy Porvenir SA
realizada el 17 de febrero de 2005, y de la afiliacién a la AFP Porvenir SA surtida el

5 de junio de 2007; asi como que se ordene el retorno a Colpensiones y su afiliacion
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sin solucion de continuidad. En consecuencia, se ordene a Porvenir SA trasladar a
Colpensiones la totalidad de los aportes junto con sus rendimientos, y a
Colpensiones a recibir los aportes y actualizar la historia laboral; extra y ultra petita;
costas (pags. 9 pdf. 01 C001).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacié el 2 de enero
de 1967, estuvo afiliado al Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el
1 de julio de 1996, hasta el 31 de mayo de 2000; posteriormente el 10 de abril de
2000 se traslad6 a Proteccion SA; luego se trasladd en el mismo RAIS a la AFP
Horizonte, hoy Porvenir SA el 17 de febrero de 2005, y finalmente migré a Porvenir
SA el 5 de junio de 2007. Pero que, la decision inicial del traslado a Proteccion SA,
asi como los posteriores movimientos horizontales, no fue informada, autbnoma y
consciente, por cuanto en ningun momento las AFP le brindaron una asesoria
completa, integral y veraz donde se le explicaran los beneficios y desventajas del
traslado de régimen pensional. Aseverd haber solicitado a Proteccion SA y a
Porvenir SA la nulidad o ineficacia del traslado y proyeccién de su mesada
pensional, y que fue negada; asi como agotd la reclamacion administrativa ante

Colpensiones, también despachada desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la demanda e integrada la litis, las demandas se pronunciaron de forma

oportuna, asi:

Porvenir SA presentd oposicidn a las pretensiones de la demanda; acept6 los
hechos relacionados a, la edad, el estado activo de su afiliacion, la negacion de la
anulacion de afiliacion al RAIS y traslado al RPM; que no consta de los que
involucran hechos de terceros. Y neg0 los hechos referentes a una indebida
informacion suministrada al momento de la vinculacién al fondo, y que le indicaron
los pormenores del funcionamiento, condiciones y caracteristicas del RAIS en

comparacion con el RPM.

Formulé como excepciones las de prescripcion del derecho y de la accién de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion,

buena fe (pdf. 04 idem).
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Colpensiones aceptd los hechos referentes a, la fecha de nacimiento, la fecha en
que se trasladé a esa AFP y las semanas cotizadas, los traslados horizontales que
realiz, la negacion del traslado, y que no consta de los demas por relacionar actos
de particulares ajenos a ese fondo, y que deben ser probados. Propuso las
excepciones de mérito: en caso que se demuestre la falta de la informacién y buen
consejo se absuelva a Colpensiones y se condene a la AFP Proteccion SA para que
trate a la afiliada conforme a las reglas del RPM, aplicaciéon del precedente
establecido en la sentencia SL 373 del 2021, el error sobre un punto de derecho no
vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, inexistencia del derecho, y la
innominada y genérica (pdf. 05 idem).

Proteccion SA. al contestar aceptd los hechos que se refieren a, la fecha de
nacimiento, la afiliacion, la solicitud de anulacion de traslado y respuesta negativa;
de los demas hechos dijo no constarle por tratarse de circunstancias ajenas a dicha
entidad, y negd los supuestos facticos en torno a una indebida informacion
suministrada al momento de su vinculacion, y aclaré que el monto de la mesada
pensional depende del capital ahorrado y por ello no se podia realizar una
proyeccién con exactitud de su mesada pensional y si era superior o inferior a la del
RPM.

Se opuso a las pretensiones y para derruirlas formulé las excepciones de
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de
pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de
la obligacion de devolver la comisién de administracion cuando se declarara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, de la obligacion de devolver
la prima de seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe (pdf.
06, idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogotd DC, mediante sentencia del 8 de

febrero de 2023, dispuso:
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PRIMERO: DECLARAR INEFICAZ el traslado de régimen pensional que hizo el demandante
OSWALDO ARIAS CHINOME, ..., efectuado el 10 de abril de 2000, del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida - RPM, antes administrado por el extinto Instituto de los
Seguros Sociales - ISS hoy COLPENSIONES, al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad - RAIS, a través de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., con efectividad a partir del 1° de junio de 2000, conforme a
lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR vdélidamente vinculado a OSWALDO ARIAS CHINOME al Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida, administrado por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, sin solucién de continuidad, de acuerdo
con la argumentacion esbozada.

TERCERO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES todos los valores que reposan
en la cuenta de ahorro individual de OSWALDO ARIAS CHINOME, incluidos sus rendimientos
y, CON cargo a sus propios recursos, las comisiones o0 gastos cobrados por administracion,
primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pension minima, debidamente indexados, por el lapso en que permanecié en la AFP
HORIZONTE, esto es, de 01 de abril de 2005 a 31 de julio de 2007 y, en adelante cuando
permanecié en PORVENIR S.A., es decir, a partir del 01 de agosto de 2007 y hasta que se
haga efectivo el traslado, de conformidad con la argumentacién esgrimida.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. a devolver, con cargo a Sus propios recursos, a
COLPENSIONES, las comisiones o gastos cobrados por administracion, primas de los
seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de la pensién
minima, debidamente indexados, por el lapso en que OSWALDO ARIAS CHINOME
permanecié en dicha administradora, esto es, de 01 de junio de 2000 a 31 de marzo de 2005,
de conformidad con la argumentacién expuesta.

QUINTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a que una vez ingresen los valores de la cuenta de ahorro individual de
OSWALDO ARIAS CHINOME, reactive su afiliacion al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida - RPM y actualice la informacién en su historia laboral para garantizar el
derecho pensional bajo las normas que regulan tal Régimen, conforme a lo expuesto en la
parte motiva de esta decision.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones planteadas por las accionadas, de
acuerdo con la argumentacion expuesta.

SEPTIMO: CONDENAR en costas de esta instancia a PORVENIR S.A. y, a favor del
demandante. Por secretaria liquidense e incliyanse como agencias en derecho la suma de
TRES MILLONES SEISCIENTOS MIL PESOS ($3'600.000.00). Sin costas ni a favor ni en
contra de COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

OCTAVO: CONCEDER el grado Jurisdiccional de Consulta a favor de COLPENSIONES.

Consider6 que conforme a la linea jurisprudencial trazada por la Corte
Constitucional y la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, lo procedente era declarar
la ineficacia del traslado de régimen pensional surtido por el demandante, en la
medida en que las AFP demandadas no probaron haberle suministrado informacion
relevante, veraz y completa, al momento de su afiliacién o en su traslado de AFP,
gue los formularios de vinculacion por si solos no constituyen prueba suficiente para
dar por establecido que la informacion fue veraz, ni menos se probd el
consentimiento informado para tomar la decision de traslado o la tesis de los actos
de relacionamiento que muestren que fue interés de la actora pertenecer al régimen

de ahorro individual.
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1.5. RECURSO DE APELACION

Porvenir SA, expres6 como motivos de inconformidad que la firma de los
formularios de afiliacion son una manifestacion libre e inequivoca de traslado de
régimen pensional, siendo éste el Unico documento exigido para ese momento; que
en el interrogatorio la actora manifestd conocer el funcionamiento del RAIS, que la
ignorancia de la ley no puede servir de excusa para negar la debida informacién
suministrada. Que no hay lugar a la devolucion de los gastos de administracion que
tuvieron durante la administracion de los recursos, ni los seguros previsionales, que
solo pertenecen al RAIS y por ser superiores a los del RPM significaria un
enriguecimiento sin causa cuando no existe norma que disponga tal devolucién, asi
como que los seguros ya fueron destinados e invertidos como lo exigia la ley; y que
la indexacién ordenada excluye o compensa los rendimientos financieros que se

ordend devolver.

Colpensiones manifestd en la sustentacion del recurso, que en caso de
demostrarse la indebida informacion suministrada al momento de traslado al RAIS
debe imponerse la condena a la AFP a la que se vinculd inicialmente, para que esa
ésta quien la afilie bajo las reglas del RPMPD a fin de proteger los dineros de la
bolsa comun de Colpensiones que corresponde a los afiliados al RPM; que no
procede la ineficacia del afiliado que desea retornar cuando se encuentra en la
prohibicién legal, y que la orden de recibirla menoscaba la sostenibilidad financiera
de Colpensiones por cuanto los valores de los seguros previsionales del fondo de
garantia de pension minimo y fondo de solidaridad pensional, no se suplen el dafio
financiero. De igual forma pretende la adicion o modificacién de la sentencia en el
sentido de que se ordene el reconocimiento del pago de los perjuicios a cargo de
los fondos privados, ante las obligaciones pensionales que deba asumir, con las

reservas dispuestas para tal efecto.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

El apoderado de Porvenir SA expreso que no se configuraron los presupuestos de
la ineficacia del traslado de régimen pensional, dado que se realizé de manera libre,
voluntaria y consiente, tal y como se expreso en el formulario de afiliacion de
acuerdo a la normatividad vigente, y que la accionante pudo haberse trasladarse en

cualquier tiempo. Sefiald que el pago de la devolucion de los gastos de
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administracion y de los seguros previsionales tienen una destinacion especifica, y
los segundos fueron trasladados a la compafia aseguradora con la que se contratd
la cobertura, con la finalidad de proporcionar al afiliado el aseguramiento de los
riesgos de invalidez y muerte de conformidad a la estructura del RAIS (pdf 006
C002).

El apoderado de Colpensiones reiteré6 los argumentos expuestos en la
sustentacién del recurso en la primera instancia para que se revoque la sentencia,
y en caso de acceder a sus reparos; la condena se supedite que Proteccion SA 'y
AFP Porvenir SA, trasladen segun corresponda debidamente indexado o con
intereses a Colpensiones la totalidad de valores consignados en la cuenta de ahorro
individual del demandante desde su afiliacidn a la actualidad, seguros previsionales,
gastos de administracion, rendimientos, fondo de garantia de pension minima, fondo
de solidaridad pensional, y los bonos pensionales si los hubiere causado en los

fondos donde estuvo afiliada la actora (pdf. 008 idem).

Ni Proteccion SA ni el demandante descorrieron el traslado para alegar en segunda

instancia.

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

Conoce la Sala de los recursos de apelacion y de la consulta de la sentencia a favor
de Colpensiones de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del

Caddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si acertd el juez al declarar la ineficacia del traslado de el
demandante Oswaldo Arias Chinome al RAIS, con el consecuente regreso al RPM

administrado por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante naci6 el 2 de

enero de 1967 (pag. 112 pdf. 01 C001); ii) cotiz6 al RPM a través del ISS hoy
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Colpensiones desde el 1 de julio de 1996, hasta el 31 de mayo de 2000 como lo
acredita el reporte de semanas cotizadas de Colpensiones (pag. 57 — 61 pdf. 05
idem); iii) el 8 de abril de 1994 se trasladé al RAIS administrado por Horizonte hoy
Porvenir SA mediante la suscripcion del formulario de afiliacion de la fecha 17 de
febrero de 2005 (pag. 52 pdf. 04, idem), con afiliacién activa desde el 01 de abril de
2005 como lo demuestra la certificacion de Porvenir SA (pag. 90 pdf. 09 idem), (iv)
luego migré dentro del RAIS a la AFP Proteccion SA mediante suscripcion del
formulario de afiliacion de fecha 10 de abril de 2000 (pag. 23, pdf. 06 idem), (v) y
posteriormente se trasladé a Porvenir SA el 5 de junio de 2007 (pag. 53 pdf. 04
idem); actualmente se encuentra afiliado a Porvenir SA con un total de 994 semanas

conforme la historia laboral aportada (pag. 38 pdf. 04 idem).

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

El primer aspecto es recordar que, segun el literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, la seleccidn de cualquiera de los regimenes previstos en el literal a) de esa
disposicion es libre y voluntaria, de manera que, cuando cualquier persona natural
o juridica, desconozca ese derecho, se hara acreedor a las sanciones del inciso 1°
del articulo 271 de la misma ley, de acuerdo con la cual, cualquier persona que
atente contra el derecho del trabajador a su afiliacion, traera como consecuencia

que la afiliacion quede sin efecto.

Aunque la afiliacion es libre y voluntaria, las administradoras de pensiones estan
compelidas a cumplir con el deber de informacién, por lo que la decision de traslado
debe estar precedida del cumplimiento de ese mandato, tal como lo dispone el
articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, que la misma debe ser
transparente a los afiliados, «de suerte que les permita, mediante elementos de
juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y tomar

decisiones informadas».

Por informacion necesaria, la Sala de Casacion Laboral ha afirmado que

comprende:

(...)la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los
sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la transparencia, ha explicado que
implica la obligacion de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible,
«los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda realizarse por
el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno
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de los oferentes de servicios» (CSJ SL1452-2019, reiterada en SL1688-2019 y SL1689-
2019).

Asi, el fondo de pensiones es responsable de proporcionar e indicar al usuario que
pretende trasladarse de régimen, los elementos determinantes para tomar una
decision informada. En ese orden, el traslado no surte efectos cuando se le oculta
informacion o no se le brinda en forma completa, porque en ese caso no existe una
decision verdaderamente libre y voluntaria, ya que la determinacion de trasladarse
de régimen pensional puede variar segun la informacién que se brinde (sentencias
CSJ SL373-2021 MP Clara Cecilia Dueinas Quevedo; CSJ SL12136-2014 MP Elsy
del Pilar Cuello Calderén y CSJ SL17595-2017 sentencia de instancia).

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en
quien carece de los elementos suficientes para adoptar una decisién adecuada a
sus circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que el afiliado
expresd su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacidon conserva
validez, cuando ambas administradoras incumplieron la obligacion de brindarle la
informacién necesaria, en obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del
Decreto 663 de 1993, vigentes a la fecha del traslado y de la migracion entre el
RAIS.

De este modo, como la afiliada adujo la falta de informacion o la mala entrega de
esta por parte de las AFP, éstas tienen sobre si la carga de demostrar el
cumplimiento de esa obligacion, por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC), en ese orden, Porvenir
SA 'y Proteccidén SA eran quienes debian probar en contrario, que si proporcionaron
la informacién completa y suficiente, en las etapas preparatorias y previas al
traslado, porgue cuentan con los medios técnicos y los conocimientos respecto a
los servicios que ofrecen, es decir, era quienes debian arrojar elementos de

conviccion respectivamente en el proceso que se brindd una asesoria personalizada

y completa al demandante al momento de su traslado, y/o migracion en el mismo,

analizando las circunstancias particulares de su caso.

Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular del
afiliado, esta a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacion de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio esta

obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
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archivos del fondo, en razon de que es esta entidad la que esta obligada a observar
la obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la
carga de la prueba en contra de la otra parte de la relacion contractual, por cuanto
las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia
y control de la operacion, tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego
(CSJ SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4426-2019).

En ese orden, la constatacion de que se cumplié con el deber de informacién es
ineludible, por lo que la simple firma del formulario de afiliacion es insuficiente para
acreditar el consentimiento informado del afiliado. Este es el criterio postulado por
la CSJ en su Sala Laboral, en la sentencia SL19447-2017:

el acto de afiliacion o traslado de régimen pensional debe estar acompafiado de la decision
libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacion de quien decide
trasladarse, sino que debe ajustarse a los parametros de libertad informada, es decir, la
solicitud y tramite de traslado de régimen pensional, debe estar precedida de una informacion
clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias favorables y desfavorables que su
decision acarrea» (CSJ SL7561-2021, CSJ SL5595-2021,CSJ3719-2021),

Ahora, el hecho de que la afiliada hubiese suscrito el formulario de vinculacion o
que en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u
otras similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan a
las AFP de su obligacion de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de
informacion. A lo sumo, estas expresiones sirven para acreditar un consentimiento
sin vicios, pero no uno debidamente informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314,
SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018, SL12136-2014, SL19447-2017,
SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

El argumento referente a que se impone una obligacion inexistente al momento de
la vinculacién no es acertado por cuanto desde la creacion de las AFP, estaban
compelidas a suministrar informacion objetiva, comparada y transparente sobre las
caracteristicas, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las consecuencias juridicas del traslado, como lo preceptua el
articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, en armonia con el articulo 13, literal
b) de la Ley 100 de 1993 (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-
2019, SL4360-2019, SL2611-2020, SL4806-2020 y SL373-2021).
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En sus deberes estaba informar, por ejemplo, de las diferentes modalidades
pensionales, que el valor de la pension de vejez en el RAIS depende del capital
consignado en la cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital suficiente
para obtener por lo menos una pension minima -equivalente al 110% del SMLMV a
la fecha de expedicion de la Ley 100 de 93, actualizado con el IPC (indice de Precios
al Consumidor), debe seguir cotizando, si es 0 no beneficiario del régimen de
transicion pensional y las ventajas que se derivan del mismo, asi como efectuarle
las proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro de ambas
opciones, con el célculo aproximado del monto pensional que le corresponderia, y
en fin, mostrarle a la afiliado con detalle, las ventajas y desventajas de tomar la
decision de traslado de régimen pensional, para que la misma sea realmente libre
y voluntaria. Labor que debe trascender al «deber del buen consejo», como lo ha
sefalado la jurisprudencia laboral, en la medida que es responsabilidad de dichas
administradoras y de sus promotores y/o asesores, velar por la informacién
entregada a sus usuarios -art. 10 D.720/94- por el cual se reglamentaron los
articulos 105 y parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, aunque Porvenir SA y Proteccion SA insistieron en sus alegatos que a la
demandante le brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso, y destacaron
que conocia ambos regimenes, la Sala no encuentra demostracion que rebata la
negacion indefinida de la actora de que no la recibi6. Observandose que la
demandante no confesd ni aceptd que conocia el régimen, por el contrario, solo
permitié evidenciar un conocimiento vago o somero, mas no que conociera todas
las caracteristicas de ambos regimenes, las ventajas, desventajas y consecuencias

que implicaba su traslado.

Bajo tales premisas, la Sala concluye que se incumplié uno de los presupuestos
para la eficacia del acto de traslado de régimen pensional, como es, el deber de
informacion, cuya ausencia, dada su incidencia en el derecho a la pension de vejez,
trae como consecuencia la declaracion de ineficacia del traslado, y que las cosas
vuelvan al estado anterior en el que se encontraban antes de aquella, como que el
demandante nunca se trasladdé al RAIS. Razén por la que en este punto se

confirmara la decision de primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.
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Bajo esa tesitura, la declaracion de ineficacia de traslado implica que las cosas
vuelven al mismo estado en que se hallarian de no haber existido el cambio, esto
es, se priva de todo efecto préctico al traslado «bajo la ficcion juridica de que aquella
nunca se traslado al RAIS o, mas bien, siempre estuvo afiliada al régimen de prima
media con prestacion definida» (CSJ SL1689-2017).

Reflexiona la Corporacion que la consecuencia juridica es que todos aquellos
actos juridicos que se celebraron con posterioridad a la suscripcion de dicha
afiliacion pierden su fuerza vinculante; por lo que es legitimo que Porvenir SA'y
Proteccion SA trasladen a Colpensiones no solo el saldo de la cuenta de ahorro
individual con los rendimientos financieros, sino también, los porcentajes destinados
a gastos de administracién, primas de seguros previsionales y al fondo de garantia
de pensién minima, debidamente indexados, sin que ninguna de las AFP pueda
conservar ningun valor descontado de la cotizacion, como lo ha determinado la
jurisprudencia uniforme de nuestro 6rgano de cierre jurisdiccional desde la
sentencia con Rad 31989 del 9 de sept/08, M.P. Eduardo Lépez Villegas, reiterada
en las SL 4989 y 4964 del 14 de nov/18, radicados 47.125 y 54.814,
respectivamente, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, SL 1688 del 8 mayo/19, SL 2877
del 29/07/2020, Rad. 78667, M.P Clara Cecilia Duefias Quevedo, SL 3034 Rad.
86961 del 07/07/2021; 3571 Rad. 88476 del 04/08/2021; 3708 Rad 88556 del
18/08/2021; 3709 Rad. 88875 y 3710 Rad. 88550 del 18/08/2021; 3769 Rad, 84296
del 11/08/2021, SL755 Rad 90519, SL756 Rad 90548 del 09/03/2022 y SL1019 Rad
87915 del 16/03/2022, M.P Luis Benedicto Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del
16/03/2022 M.P Gerardo Botero Zuluaga.

Por ende comparte la Sala los argumentos expuestos por la apoderada judicial de
Porvenir SA relativos a que no hay lugar a la devolucion de las cuotas de
administracion, por cuanto si bien del articulo 20 de la Ley 100 de 1993 se
desprende que los mismos estan previstos tanto para el RPM como para el RAIS, y
en los articulos 60 y 104 de la referida ley se establece su pago a cargo de los
afiliados, lo cierto es que ante la declaratoria de la Ineficacia del traslado de régimen
pensional, al volver las cosas al estado en el que se encontraban antes de la misma,
estos no se pueden generar en favor de la Administradora del Fondo privado de
pensiones demandada sin atender a motivos de que su actuacion estuvo revestida

de buena fe por su gestion.
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Frente a lo correspondiente con la orden de indexacion de las condenas, a la cual
también se opuso la AFP Porvenir SA, se conceptia que hay lugar a la indexacion
de los gastos de administracion, las primas de los seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia, y los aportes al fondo de garantia de pension minima, cefiida a los
parametros establecidos recientemente por nuestro drgano de cierre, en sentencias

SL 359-2021 y especialmente la SL 950 de 2022, en las que se sefala:

... Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a las
entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones --debidamente indexados-- con cargo a sus propias utilidades,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz estos recursos han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones. Criterio que resulta
igualmente aplicable respecto del porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension

minima.

Segun el grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de Colpensiones,
atendiendo los reparos del apoderado de ésta respecto de la forma en que se debe
imponer las condenas a fin de que sea la AFP Porvenir SA, a la cual se traslado la
actora del RAIS inicialmente, a quien se le ordene asumir el riesgo de la pension
bajo los lineamientos del RPMPD, se reitera, al estar acreditado en el caso concreto
gue se incumplié uno de los presupuestos para la eficacia del acto de traslado de
régimen pensional, como es, el deber de informacién, cuya ausencia, dada su
incidencia en el derecho pensional, trae como consecuencia la declaracion de
ineficacia del traslado de régimen pensional, y con ello, que las cosas vuelvan al
estado anterior en el que se encontraban antes de aquella como que el demandante
nunca se trasladé al RAIS, y que operaba la inaplicacién constitucional de pérdida
del RPMPD. Por lo que contrario a los argumentos expuestos por el recurrente, y
en atencion al articulo 13 de la Ley 100 de 1993, y el articulo 271, inciso primero de
la misma ley y el precedente jurisprudencial de nuestro 6rgano de cierre
constitucional, no es que la AFP deba asumir la posible pension de vejez que cause
la demandante, junto con la posterior subrogacion pensional; sino que lo procedente

en estos casos es que el afiliado retorne al RPMPD, sin solucion de continuidad.

De la obligatoriedad del pago del seguro previsional para el financiamiento y monto
de la pension de sobrevivientes y de invalidez tanto en el RAIS como en el RPM, la
jurisprudencia ha conceptuado en sentencias como la SL1964 de 2022 lo siguiente:

Estos seguros, de naturaleza especial, se encuentran incluidos dentro del propio concepto de
régimen de ahorro individual con solidaridad ya que conforme al articulo 59 de la Ley 100 de
1993 este régimen «es el conjunto de entidades, normas y procedimientos, mediante los
cuales se administran los recursos privados y publicos destinados a pagar las pensiones y
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prestaciones que deban reconocerse a sus afiliados, de acuerdo con lo previsto en este
Titulo». y dentro de las caracteristicas del articulo 60 literales a) y b) se encuentra que:

ARTICULO 60. Caracteristicas. El Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad tendra las
siguientes caracteristicas:

a) Los afiliados al régimen tendran derecho al reconocimiento y pago de las pensiones de
vejez, de invalidez y de sobrevivientes, asi como de las indemnizaciones contenidas en este
Titulo, cuya cuantia dependera de los aportes de los afiliados y empleadores, sus rendimientos
financieros, y de los subsidios del Estado, cuando a ellos hubiere lugar.

b) . Una parte de los aportes mencionados en el literal anterior, se capitalizara en la cuenta
individual de ahorro pensional de cada afiliado. Otra parte se destinaré al pago de primas de
seguros para atender las pensiones de invalidez y de sobrevivientes y la asesoria para la
contratacion de la renta vitalicia, financiar el Fondo de Solidaridad Pensional y cubrir el costo
de administracion del régimen.

Lo cual se ratifica en los articulos 70 y 76 del estatuto pensional, al contemplar como una de
las fuentes financieras para honrar el pago de las pensiones de invalidez y sobrevivientes, la
suma adicional necesaria para completar el capital que financie el monto de la pensién, la cual
esta a cargo del asegurador, cuya contratacion es obligacién de la administradora pensional
y, asi lo ha reconocido esta Sala como se evidencia en la sentencia CSJ SL4248-2021, asi:

[...] Respecto a los argumentos relacionados con el seguro previsional, baste reiterar lo
asentado en providencia CSJ SL778-2021, en cuanto a que por el simple hecho de proferirse
condena en contra del fondo privado de pensiones por la prestacion de sobrevivientes
reclamada, a la entidad aseguradora, por disposicion de la misma ley de la seguridad social,
se le extienden sus efectos en calidad de garante y, por lo tanto, tendra la obligacion de cubrir
la suma adicional necesaria para completar el capital que financie el monto de la mencionada
pension.

Sobre el particular también se pronuncié esta Sala en la sentencia CSJ SL, 2 oct. 2007, rad.
30252, reiterada en las decisiones CSJ SL5429-2014, CSJ SL6094-2015, CSJ SL1363-2018,
CSJ SL4204-2018 y CSJ SL5603-2019.”

Amén de que ha sido reiterado el precedente que obliga a las AFP a cumplir la orden
de devolucién de aportes al RPM con cargo a sus propias utilidades o patrimonio,

como en la sentencia SL3464 de 2019 donde se conceptu:

Por esto mismo, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben
trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento
del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019).

Por consiguiente, se confirmara la orden a la AFP de devolver a Colpensiones todos

los conceptos ordenados en primera instancia, debidamente indexados.

Finalmente, en torno a la solicitud efectuada por Colpensiones, relacionada con que
se condene a las administradoras de fondos de pensiones vinculadas al proceso a

indemnizar a la entidad los perjuicios que se ocasionen como consecuencia de la
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decision de declarar ineficaz el traslado de régimen de la demandante y su
activacion en el régimen de prima media, advierte la Sala que ello no hizo parte del
objeto de este litigio ni del debate probatorio, razén por la cual no es posible emitir
una decisién de fondo respecto al particular. No sin antes advertirle, que puede
iniciar las acciones respectivas, y a través del tramite pertinente acredite los
perjuicios a los que hace referencia, con observancia de las garantias legales y
constitucionales, en particular, del debido proceso, derechos de defensa y

contradiccion.

2.6. PRESCRIPCION

La excepcidn de prescripcion no esta llamada a prosperar por cuanto la acciéon que
involucra el tema de traslado de régimen pensional guarda relacién inescindible con
la causacién, requisitos y valor de la pensidon, ante ello se debe predicar la
imprescriptibilidad de la presente accién, ver al respecto Sentencia SL-1421 de
2019, Radicado No. 56174 de 10 de abril de 2019.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis
de que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que
ocurrid6 un hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo
anterior, bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a
diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que de ello

surjan.

Conforme con las razones féacticas, probatorias y de derecho expuestas en

precedencia, la sentencia revisada en apelacion y consulta se confirmara.

Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA y de Colpensiones en favor
del demandante por no prosperar el recurso de apelacion. Las agencias en derecho
se fijan en $1.160.000 pesos a cargo de cada una de las recurrentes y en favor de

la demandante.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:
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PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Treinta Laboral del
Circuito de Bogota DC, el 8 de febrero de 2023 dentro del proceso promovido por
Oswaldo Arias Chinome contra las AFP Porvenir SA, Proteccion SA vy

Colpensiones, conforme a las razones expuestas en la parte considerativa.

SEGUNDO: Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA 'y Colpensiones
en favor del demandante por no prosperar los recursos de apelacion. Las agencias
en derecho se fijan en $1.160.000 pesos a cargo de cada una de las recurrentes y

en favor del demandante.

Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,
Los magistrados,
%4 . 2 9-762:27.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada Ponente

bazaR

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Ximena Leonor Amézquita Pinto.

DEMANDADA: Colpensiones y Porvenir SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Adiciona y confirma

RADICADO Y LINK: 11001-31-05-020-2022-00184-01
11001310502020220018401

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la
Sala Segunda de Decisidon Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina
Ibafiez Hernandez, Marceliano Chéavez Avila, y Claudia Angélica Martinez
Castillo, quien actia como ponente, se reunio para resolver el recurso de apelaciéon
interpuesto por Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta que se surte en
favor de la segunda, frente a la decision adoptada por el Juzgado Veinte Laboral
del Circuito de Bogota DC, en el proceso ordinario adelantado por la sefiora

Ximena Leonor Amézquita Pinto en contra de las demandadas.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante la declaratoria de nulidad o ineficacia de su vinculacion y
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS-
administrado por Colpatria hoy AFP Porvenir desde mayo de 1994; que se declare
gue ha permanecido afiliada sin solucién de continuidad en el Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida -en adelante RPM- hoy administrado por
Colpensiones. En consecuencia, se ordene a Porvenir SA, trasladar a Colpensiones

la totalidad de los aportes junto con sus rendimientos y/o intereses moratorios y a
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Colpensiones a recibir los aportes; extra y ultra petita; costas y agencias en derecho
(pag. 5-6, PDF 01, C01).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que estuvo afiliada al
Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el 13 de julio de 1990 al 24
de mayo de 1994 cuando se trasladé al RAIS a través de Colpatria hoy Porvenir
(Pag. 45, PDF 05, C01); pero que dicha decision no fue informada, autobnoma y
consciente, ya que no se le brindd una asesoria completa, integral y veraz donde
se le explicaran los beneficios y desventajas del traslado de régimen pensional.
Sefal6 que solicitd la nulidad de la afiliacion ante Colpensiones y Porvenir SA, y

gue fue despachada desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la demanda e integrada la litis, las demandadas se pronunciaron de forma

oportuna, asi:

Porvenir SA contestd que son ciertos los hechos referentes a la fecha de
nacimiento del demandante y la afiliacién a la AFP Colpatria, ademas de negar los
hechos respecto al traslado, en cuanto a que segun su dicho se hizo de forma
informada, libre y voluntaria. Se opuso a las pretensiones de la demanda. Formulé
como excepciones las de prescripcidn, prescripcion de la accion de nulidad, cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe (pdf.
4, C01).

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda, pero acept6 los
hechos relacionados a la fecha de nacimiento de la demandante, a la vinculacion al
RPMPD; que el actor presentd el agotamiento de la reclamacion administrativa,
solicitud que fue negada. Se opuso a las pretensiones de la demanda y para
derruirlas formul6 las excepciones de errénea e indebida aplicacion del articulo 1604
del codigo civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho
para regresar al RPMPD, prescripcion de la acciéon, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de

costas, inexistencia del derecho al reconocimiento de la pension, no configuracién
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del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizaciéon moratoria (pdf. 05,

idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 21 de

febrero de 2023, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion o traslado de Régimen pensional
de Prima Media con Prestacion definida al de Ahorro Individual con Solidaridad,
efectuado por la sefiora XIMENA LEONOR AMEZQUITA PINTO, AFP PORVENIR el 24
DE mayo DE 1994, conforme a lo considerado en la parte motiva de esta decisién.

SEGUNDO: DECLARAR como aseguradora de la demandante XIMENA LEONOR
AMEZQUITA PINTO, para los riesgos de invalidez, vejez y muerte a LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES como actual y
Unica entidad administradora del RPM.

TERCERO: ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A a DEVOLVER los aportes girados a
su favor por concepto de cotizaciones obligatorias a pensiones de la afiliada XIMENA
LEONOR AMEZQUITA PINTO, junto con los rendimientos financieros causados, con
destino a COLPENSIONES vy los bonos pensionales si los hubiese a su respectivo
emisor.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones incoadas en su
contra.

QUINTO: CONDENAR en costas a COLPENSIONES y a la AFP PORVENIR S.A.
Tasense por Secretaria incluyendo como agencias en derecho una suma equivalente a
TRES (3) Salarios Minimos Mensuales Legales Vigentes, pagaderos a cuota parte.

SEXTO: REMITASE el proceso al superior para que se surta el grado jurisdiccional de
CONSULTA.

Consider6 que conforme a la linea jurisprudencial de la Corte, era menester declarar
la ineficacia del traslado de régimen pensional surtido por la demandante, en la
medida en que la AFP no demostré haberle suministrado a la actora informacién
relevante, veraz y completa respecto del cambio de régimen y las modalidades de
pension en ese régimen, y que los formularios de vinculacién por si solos no
constituyen prueba suficiente para dar por establecido que la informacion fue veraz,
ni menos se probo el consentimiento informado para tomar la decision de traslado

la afectacion del riesgo de la sostenibilidad financiera (PDF 09, idem).

1.5. RECURSO DE APELACION

Colpensiones apelo la decision y manifestd que la demandante se encuentra en la
imposibilidad de retorno al RPM; que para la fecha del traslado solo le era exigible
el diligenciamiento del formulario y la informacion contenida en ese documento, asi

como que la demandante tenia la responsabilidad de haberse informado sobre las
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consecuencias de permanecer en un fondo privado, lo que impide la demostracion
de un vicio en el consentimiento. Y acotdé que la decision afecta el principio de
sostenibilidad financiera por la sobrecarga en el régimen de prima media.

Finalmente, cuestiona la decision del juez a quo sobre la condena en costas.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Colpensiones presentd sus alegaciones, manifestando que la afiliacion no es nula,
y que la carga de la prueba le corresponde a la demandante quien debera probar
los vicios del consentimiento. En consecuencia, pide que se revoque la decision del
a quo (pdf. 06, C02.

El apoderado de la parte demandante solicitd la confirmacién de la decision,
argumentando que se encuentra demostrada la falta de informacién por parte de la
AFP (pdf. 11, Idem).

El apoderado de Porvenir SA expres6 que no se probaron los elementos
constitutivos de la nulidad absoluta o relativa del acto de traslado, ni que se haya
configurado un vicio del consentimiento, por el contrario, el traslado se realiz6 de
manera libre, voluntaria y consiente, de acuerdo al formulario de afiliacion suscrito
por la demandante, y que ésta no hizo uso del traslado para retornar al RPM.
Respecto del pago de la devolucion de los gastos de administracién y de los seguros
previsionales, recordd que tienen una destinacion especifica, y los segundos fueron
trasladados a la compafiia aseguradora con la que se contraté la cobertura, con la
finalidad de proporcionar al afiliado el aseguramiento de los riesgos de invalidez y
muerte, por ello las invirti6 conforme con la estructura del RAIS, y por ello no

procede su devolucion (pdf. 13, C02).
. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.
Conoce la Sala del recurso de apelacion y de la consulta de la sentencia a favor de
Colpensiones de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO
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Esta Sala analizara, si acertd el juez al declarar la ineficacia del traslado de la
demandante Ximena Leonor Amézquita Pinto al RAIS, con el consecuente regreso
al RPM administrado por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas

de ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacio el 3 de
noviembre de 1962 (pag. 29, pdf. 01, C01); ii) cotiz6 al RPM a través del ISS hoy
Colpensiones desde el 13 de julio de 1990 al 24 de mayo de 1994 (pag. 30, idem);
iil) en mayo de 1994 se trasladé al RAIS administrado por Colpatria hoy Porvenir SA
mediante la suscripcion del formulario de afiliacion fechado 24 de mayo de 1994
(pag. 49, idem), como se acredita con la historial laboral de Porvenir SA (pag. 38,
pdf. 04, c01) administradora en la que actualmente se encuentra afiliada con un total
de 1477 semanas conforme la historia laboral aportada.

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

El primer aspecto es recordar que, segun el literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, la seleccidn de cualquiera de los regimenes previstos en el literal a) de esa
disposicion es libre y voluntaria, de manera que, cuando cualquier persona natural
o juridica, desconozca ese derecho, se hara acreedor a las sanciones del inciso 1°
del articulo 271 de la misma ley, y en virtud de ésta norma, cualquier persona que
atente contra el derecho del trabajador a su afiliacion, traerd como consecuencia

gue la afiliacion quede sin efecto.

Aunque la afiliacion es libre y voluntaria, las administradoras de pensiones estan
compelidas a cumplir con el deber de informacion, por lo que la decision de traslado
tiene que estar precedida del cumplimiento de ese mandato, tal como lo dispone el
articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, que la misma debe ser
transparente a los afiliados, «de suerte que les permita, mediante elementos de
juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y tomar

decisiones informadas».

Por informacion necesaria, la Sala de Casacion Laboral ha afirmado que
comprende:
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(...)la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la
I6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la transparencia,
ha explicado que implica la obligacién de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro,
simple y comprensible, «los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestacién definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios» (CSJ SL1452-2019,
reiterada en SL1688-2019 y SL1689-2019).

Asi, el fondo de pensiones es responsable de proporcionar e indicar al usuario que
pretende trasladarse de régimen, los elementos determinantes para tomar una
decision informada. En ese orden, el traslado no surte efectos cuando se le oculta
informacion o no se le brinda en forma completa, porque en ese caso no existe una
decision verdaderamente libre y voluntaria, ya que la determinacion de trasladarse
de régimen pensional puede variar segun la informacién que se brinde (sentencias
CSJ SL373-2021 MP Clara Cecilia Dueinas Quevedo; CSJ SL12136-2014 MP Elsy
del Pilar Cuello Calderén y CSJ SL17595-2017 sentencia de instancia).

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en
quien carece de los elementos suficientes para adoptar una decision adecuada a
sus circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que la afiliada
expresd su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacidon conserva
validez, cuando la administradora incumplioé la obligacién de brindarle la informacion
necesaria, en obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del Decreto 663
de 1993.

De este modo, como la afiliada adujo la falta de informacion o la mala entrega de
ésta por parte de la AFP, la administradora tiene sobre si la carga de demostrar el
cumplimiento de esa obligacion, por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC), en ese orden, Porvenir
SA es quien debe probar en contrario, es decir, que si proporcioné la informacion
completa y suficiente, en las etapas preparatorias y previas al traslado. Como la
entidad cuenta con los medios técnicos y los conocimientos respecto a los servicios
gue ofrece, era quien debia probar que brindé una asesoria integral y completa a la

demandante al momento de su traslado, y/o migracién en el mismo, analizando las

circunstancias particulares de su caso.

Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular de la
afiliada, esta a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacion de no haber recibido
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informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la
carga de la prueba en contra de la otra parte de la relacion contractual, ya que las
entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4426-2019).

En ese orden, la constatacion de que se cumplié con el deber de informacién es
ineludible, por lo que la simple firma del formulario de afiliacion es insuficiente para
acreditar el consentimiento informado de la afiliada. Este es el criterio postulado por
la CSJ en su Sala Laboral, en la sentencia SL19447-2017:

el acto de afiliacion o traslado de régimen pensional debe estar acompafnado de la
decision libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacion de
quien decide trasladarse, sino que debe ajustarse a los pardmetros de libertad
informada, es decir, la solicitud y tramite de traslado de régimen pensional, debe estar
precedida de una informacion clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias
favorables y desfavorables que su decisién acarrea» (CSJ SL7561-2021, CSJ SL5595-
2021,CSJ3719-2021),

Ahora, el hecho de que la afiliada hubiese suscrito el formulario de vinculacién o
gue en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u
otras similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan a
las AFP de su obligacion de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de
informacion. A lo sumo, estas expresiones sirven para acreditar un consentimiento
sin vicios, pero no uno debidamente informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314,
SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018, SL12136-2014, SL19447-2017,
SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

El argumento referente a que se impone una obligacion inexistente al momento de
la vinculacién no es acertado por cuanto desde la creacion de las AFP, estaban
compelidas a suministrar informacion objetiva, comparada y transparente sobre las
caracteristicas, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las consecuencias juridicas del traslado, como lo preceptua el

articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, en armonia con el articulo 13, literal
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b) de la Ley 100 de 1993 (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-
2019, SL4360-2019, SL2611-2020, SL4806-2020 y SL373-2021).

En sus deberes estaba informar, verbigracia, las diferentes modalidades
pensionales, que el valor de la pension de vejez en el RAIS depende del capital
consignado en la cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital suficiente
para obtener por lo menos una pension minima -equivalente al 110% del SMLMV a
la fecha de expedicion de la Ley 100 de 93, actualizado con el IPC (indice de Precios
al Consumidor), debe seguir cotizando, si es 0 no beneficiario del régimen de
transicion pensional y las ventajas que se derivan del mismo, asi como efectuarle
las proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro de ambas
opciones, con el calculo aproximado del monto pensional que le corresponderia, y
en fin, mostrarle a la afiliada con detalle, las ventajas y desventajas de tomar la
decision de traslado de régimen pensional, para que la misma sea realmente libre y

voluntaria.

Luego hay que insistir en que, la labor del funcionario del fondo privado de
pensiones en el momento previo a hacer efectivo el traslado de régimen, debe
trascender al «deber del buen consejo», como lo ha sefialado la jurisprudencia
laboral, en la medida que es responsabilidad de dichas administradoras y de sus
promotores y/o asesores, velar por la informacién entregada a sus usuarios -art. 10
D.720/94- por el cual se reglamentaron los articulos 105 y parcialmente el 287 de la
Ley 100 de 1993.

Ahora, aunque Porvenir SA haya afirmado al contestar la demanda que a la
demandante le brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso, y del derecho
gue tenia de trasladarse de régimen pensional (pdf. 04, C01), la Sala no encuentra
demostracion de que rebata la negacion indefinida de la actora que no la recibié.
Observandose que la demandante no confesé ni aceptd que conocia el régimen,
que a la empresa donde laboraba para la época llegaron los empleados de
Colpatria, indicando que como algo masivo no hubo una explicacion profunda, por
el contrario, dijo que no sabia efectivamente todas las caracteristicas de ambos

regimenes, las ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado.

Por ello, la Sala concluye que se incumplié uno de los presupuestos para la eficacia
del acto de traslado de régimen pensional, como es, el deber de informacion, cuya

ausencia, dada su incidencia en el derecho a la pension de vejez, trae como
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consecuencia la declaracion de ineficacia del traslado, y que las cosas vuelvan al
estado anterior en el que se encontraban antes de aquella, como que la demandante
nunca se trasladé al RAIS. Razon por la que en este punto se confirmard la decision
de primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.

La declaratoria de ineficacia implica que las cosas vuelven al mismo estado en que
se hallarian de no haber existido el cambio, esto es, se priva de todo efecto practico
al traslado «bajo la ficcion juridica de que aquella nunca se trasladé al RAIS o, mas
bien, siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion definida»
(CSJ SL1689-2017).

Considera la Corporacion que, al declararse la ineficacia del traslado de la
demandante del RPM al RAIS, todos los actos juridicos que se celebraron tras
la suscripcion de dicha afiliacion pierden su fuerza vinculante; por lo que es
legitimo que Porvenir SA traslade a Colpensiones no solo los valores existentes en
la cuenta de ahorro individual con los rendimientos financieros, sino también, los
porcentajes destinados a gastos de administracion, primas de seguros previsionales
y al fondo de garantia de pensién minima, sin que la AFP pueda conservar ningin

valor descontado de la cotizacién.

Asi lo ha determinado la jurisprudencia uniforme de nuestro 6rgano de cierre
jurisdiccional desde la sentencia con Rad 31989 del 9 de sept/08, M.P. Eduardo
Lépez Villegas, reiterada en las SL 4989 y 4964 del 14 de nov/18, radicados 47.125
y 54.814, respectivamente, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, SL 1688 del 8 mayo/19,
SL 2877 del 29/07/2020, Rad. 78667, M.P Clara Cecilia Duefias Quevedo, SL 3034
Rad. 86961 del 07/07/2021; 3571 Rad. 88476 del 04/08/2021; 3708 Rad 88556 del
18/08/2021; 3709 Rad. 88875 y 3710 Rad. 88550 del 18/08/2021; 3769 Rad, 84296
del 11/08/2021, SL755 Rad 90519, SL756 Rad 90548 del 09/03/2022 y SL1019 Rad
87915 del 16/03/2022, M.P Luis Benedicto Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del
16/03/2022 M.P Gerardo Botero Zuluaga.

Ahora bien, ante la orden de traslado, y si bien no se solicitd como pretensién de la
demanda la indexacidon, de conformidad con los parametros establecidos en

reciente jurisprudencia, esta Corporacion procede de oficio a ordenar que los gastos
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de administracion, las primas de los seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia, y los aportes al fondo de garantia de pensibn minima, sean
trasladados debidamente indexados, a favor de Colpensiones y con cargo de los
recursos propios de los fondos privados. Como se determind en la sentencia SL-

359 de 2021 y especialmente la SL-950 de 2022, en la que se sefala:

... Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones --debidamente indexados-- con cargo a sus propias utilidades,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz estos recursos han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones. Criterio que resulta
igualmente aplicable respecto del porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de
pensién minima.

Por consiguiente, se confirmara la devolucion de todos los conceptos ordenados en

primera instancia, debidamente indexados.

En sede del grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, la Sala
adicionara la decision para precisar que todas las obligaciones de traslado
impuestas a Porvenir SA, deberan hacerse con el suministro de la informacion
prevista en el articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1833 de 2016 -por medio del cual se
compilan las normas del Sistema General de Pensiones-, dentro de los 30 dias
siguientes a la sentencia emitida, y entregando la historia laboral de la afiliada con
la informacion discriminada y detallada por cada periodo cotizado, especificando
cada valor, “.. junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen ...”.

2.6. PRESCRIPCION

La excepcién de prescripcidn no esta llamada a prosperar por cuanto la accion que
involucra el tema de traslado de régimen pensional guarda relacion inescindible con
la causacion, requisitos y valor de la pension, ante ello se debe predicar la
imprescriptibilidad de la presente accion, ver al respecto Sentencia SL-1421 de
2019, Radicado No. 56174 de 10 de abril de 2019.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis
de que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que
ocurri6 un hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo
anterior, bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a
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diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que de ello

surjan.

2.7 COSTAS DEL PROCESO

Con relacion al punto de impugnacion relativo a la imposicion de las costas
impuestas a cargo de Colpensiones, debemos tener en cuenta que la condena que
se emite en su contra no es por su actuar negligente u omisivo, sino que es la
consecuencia de la ineficacia de una afiliacion por la desidia que tuvo un tercero, en
este caso la AFP, con la demandante; asi que las condenas que hoy asume
Colpensiones surgen de la declaratoria de ineficacia, por lo que no hay lugar a
condenar a esta codemandada a las costas de primera instancia, y en tal sentido se

revocara parcialmente el numeral quinto de la sentencia objeto de alzada.

Ahora, por haber prosperado parcialmente el recurso interpuesto por Colpensiones,

no hay lugar a costas de segunda instancia.

Conforme con las razones féacticas, probatorias y de derecho expuestas en
precedencia, la sentencia revisada en apelacion y consulta se adicionara y

confirmara.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: Adicionar el numeral tercero de la sentencia proferida por el Juzgado
Veinte Laboral del Circuito de Bogota DC, el 21 de febrero de 2023 dentro del
proceso promovido por Ximena Leonor Ameézquita Pinto contra AFP Porvenir y
Colpensiones, en cuanto a que AFP Porvenir debera trasladar a Colpensiones,
dentro de los 30 dias siguientes a la sentencia, ademas de los conceptos dispuestos
en la primera instancia y en esta sentencia debidamente indexados, la historia
laboral del afiliado con la informacion discriminada y detallada por cada periodo
cotizado, especificando cada valor, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demas informacion relevante que los justifiquen, segun las

consideraciones de esta sentencia.
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SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia revisada en apelacién y consulta,

por los motivos antes expresados.

TERCERO: Sin costas en esta instancia, de conformidad a lo expuesto en la

parte motiva.

Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y cumplase,

Los magistrados,

ﬁéé > %7’5227.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada Ponente

bain®

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Link expediente digitalizado:

https://etbcsj-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial _gov_co/Eu7AKqBMEg5Fv6cO5rkhftYBQgi5

OmI2zf5ilcAg95XmTng?e=GV4H7X
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Rubiela Flérez Avendafio
DEMANDADA: Colpensiones y Porvenir SA
TIPO DE | Ordinario Laboral

PROCESO

TEMA Ineficacia

DECISION: Adiciona y confirma

RADICADO Y | 11001-31-05-024-2021-00562-01
LINK: 11001310502420210056201

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la Sala
Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafnez
Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez Castillo, quien
actla como ponente, se reunio para resolver los recursos de apelacién interpuestos por
la AFP Porvenir SA y Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta que se surte
en favor de la segunda, frente a la decisidbn adoptada por el Juzgado Veinticuatro
Laboral del Circuito de Bogota DC, en el proceso ordinario adelantado por la sefiora

Rubiela Fl6rez Avendarfio en contra de las recurrentes.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante la declaratoria de nulidad o ineficacia de su vinculacion y
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS-
administrado por la AFP Porvenir el febrero de 1996; que se declare que ha permanecido

afiliada sin solucién de continuidad en el Régimen de Prima Media con Prestacion
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Definida -en adelante RPM- hoy administrado por Colpensiones. En consecuencia, se
ordene a Porvenir SA, trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes junto con sus
rendimientos y/o intereses moratorios y a Colpensiones a recibir los aportes; extra y ultra
petita; costas y agencias en derecho (pag. 7-8, PDF 01, C01).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que estuvo afiliada al Instituto
de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el 1 de enero de 1996 hasta el 30 de
septiembre de 1997 cuando se trasladé al RAIS a través de Porvenir (Pag. 36, PDF 01,
CO01); pero que dicha decision no fue informada, autbnoma y consciente, ya que no se le
brindé una asesoria completa, integral y veraz donde se le explicaran los beneficios y
desventajas del traslado de régimen pensional. Sefalé que solicitd la nulidad de la
afiliacion ante Porvenir SA, quien le neg6 el traslado, por lo que posteriormente agoto la
reclamaciéon administrativa ante Colpensiones, que también fue despachada
desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la demanda e integrada la litis, las demandadas se pronunciaron de forma

oportuna, asi:

Porvenir SA contest6 que no son ciertos o no le constan los hechos en su mayoria, solo
admitié la existencia de la vinculacion de la actora, a su vez explicé que se tratdé de una
decision voluntaria de la afiliada, a quien se le puso en conocimiento el funcionamiento,
caracteristicas y condiciones del RAIS. Se opuso a las pretensiones de la demanda.
Formulé como excepciones las de prescripcidon, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y la genérica (pdf. 4, idem).

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda, pero aceptd los hechos
relacionados a la vinculacion al RPMPD; que la actora present6é el agotamiento de la
reclamacion administrativa, solicitud que fue negada. Se opuso a las pretensiones de la
demanda y para derruirlas formulé las excepciones de inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia de traslado de
régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un
juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento,

inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (acto
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legislativo 01 de 2005, que adiciond el articulo 48 de la constitucidon politica), buena fe,
cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos

juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y la genérica (pdf. 08, idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 15 de
diciembre de 2022, dispuso:

PRIMERO: Declarar la ineficacia de la afiliacion de la sefiora Rubiela Flérez Avendafio al régimen
de ahorro individual con solidaridad representado en ese momento por la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR en el afio 1997, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente fallo.

SEGUNDO: Declarar que, para todos los efectos legales la sefiora Rubiela Flérez Avendafio nunca
se vinculd al régimen de ahorro individual con solidaridad, contrario a ello, siempre estuvo en el
régimen de prima media con prestacion definida.

TERCERO: Ordenar a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR SA a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES todos los valores que hubiera recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora
Rubiela Flérez Avendafio, como cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses
como lo expone el articulo 1746 del Cédigo Civil, ello significa que debe trasladar a COLPENSIONES
la totalidad del capital ahorrado junto con los rendimientos financieros, aportes para el Fondo de
Garantia de pension minima, gastos de administracion debidamente indexados, conforme a lo
motivado.

CUARTO: Ordenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES a
recibir a la sefiora Rubiela Flérez Avendafio, como su afiliada, actualizar y corregir su historia laboral
una vez estos dineros sean trasladados por la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA.

QUINTO: Declarar no probados los hechos sustento de las excepciones propuestas. SEXTO: Sin
condena en costas en la instancia.

(...)

Considerd que conforme a la linea jurisprudencial de la Corte, era menester declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional surtido por la demandante, en la medida en
que la AFP no demostré haberle suministrado a la actora informacion relevante, veraz y
completa respecto del cambio de régimen y las modalidades de pension en ese régimen,
y que los formularios de vinculacién por si solos no constituyen prueba suficiente para
dar por establecido que la informacion fue veraz, ni menos se probé el consentimiento
informado para tomar la decision de traslado la afectacion del riesgo de la sostenibilidad
financiera (Audio 19, idem).

1.5. RECURSO DE APELACION

Porvenir SA, apel6é parcialmente la sentencia en cuanto la condend a devolver los
valores de la cuenta de ahorro individual de la actora indexados, por cuanto considero

gue al hacerse la devolucién de los rendimientos financieros, ello resultaba excesivo en
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tanto éstos incluyen los frutos e intereses de los valores a restituir, y también preciso que
los recursos de la cuenta de ahorro individual de la demandante no se vieron afectados

por la devaluacion e inflacion, y por el contrario constituiria una doble sancion.

Colpensiones manifesté que la demandante se encuentra en la imposibilidad de retorno
al RPM; que para la fecha del traslado solo le era exigible el diligenciamiento del
formulario y la informacién contenida en ese documento, asi como que la demandante
tenia la responsabilidad de haberse informado sobre las consecuencias de permanecer
en un fondo privado, lo que impide la demostracién de un vicio en el consentimiento. Y
acoté que la decision afecta el principio de sostenibilidad financiera por la sobrecarga en

el régimen de prima media.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

La apoderada de Porvenir SA expresé que no se probaron los elementos constitutivos
de la nulidad absoluta o relativa del acto de traslado, ni que se haya configurado un vicio
del consentimiento, por el contrario, el traslado se realizé de manera libre, voluntaria y
consiente, de acuerdo al formulario de afiliacion suscrito por la demandante, y que ésta
no hizo uso del traslado para retornar al RPM. Respecto del pago de la devolucién de los
gastos de administraciébn y de los seguros previsionales, recordd que tienen una
destinacion especifica, y los segundos fueron trasladados a la compafiia aseguradora
con la que se contratd la cobertura, con la finalidad de proporcionar al afiliado el
aseguramiento de los riesgos de invalidez y muerte, por ello las invirti6 conforme con la

estructura del RAIS, y por ello no procede su devolucion (pdf. 06, C02).

La apoderada de la parte demandante solicité la confirmacién de la decision, aplicando

el precedente jurisprudencial de la SCL de la Corte Suprema de Justicia (pdf. 08, C02).
. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

Conoce la Sala de los recursos de apelacion y de la consulta de la sentencia a favor de

Colpensiones de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del Cddigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO
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Esta Sala analizara, si acertdé el juez al declarar la ineficacia del traslado de la
demandante Rubiela Flérez Avendafio al RAIS, con el consecuente regreso al RPM

administrado por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante naci6 el 22 de junio
de 1967 (pag. 18, pdf. 01, CO1); ii) cotizé6 al RPM a través del ISS hoy Colpensiones
desde el 1 de enero de 1996 hasta el 30 de septiembre de 1997 (pag. 36, idem); iii) el 1
de octubre de 1997 se traslad6é al RAIS administrado por Porvenir SA mediante la
suscripcion del formulario de afiliacion fechado 5 de septiembre de de 1997 (pag. 49 pdf.
01, idem), como se acredita con la historial laboral de Porvenir SA (pag. 50 idem)
administradora en la que actualmente se encuentra afiliada con un total de 1669 semanas

conforme la historia laboral aportada.

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

El primer aspecto es recordar que, segun el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, la seleccidon de cualquiera de los regimenes previstos en el literal a) de esa
disposicion es libre y voluntaria, de manera que, cuando cualquier persona natural o
juridica, desconozca ese derecho, se hara acreedor a las sanciones del inciso 1° del
articulo 271 de la misma ley, y en virtud de ésta norma, cualquier persona que atente
contra el derecho del trabajador a su afiliacion, traerd como consecuencia que la afiliacion

guede sin efecto.

Aunque la afiliacion es libre y voluntaria, las administradoras de pensiones estan
compelidas a cumplir con el deber de informacion, por lo que la decision de traslado tiene
gue estar precedida del cumplimiento de ese mandato, tal como lo dispone el articulo 97,
numeral 1° del Decreto 663 de 1993, que la misma debe ser transparente a los afiliados,
«de suerte que les permita, mediante elementos de juicio claros y objetivos, escoger las

mejores opciones del mercado y tomar decisiones informadas».

Por informacion necesaria, la Sala de Casacion Laboral ha afirmado que comprende:

(...)la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los
sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la transparencia, ha explicado que implica
la obligacién de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, «los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con
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prestacion definida, de manera que la eleccién pueda realizarse por el afiliado después de
comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de
servicios» (CSJ SL1452-2019, reiterada en SL1688-2019 y SL1689-2019).

Asi, el fondo de pensiones es responsable de proporcionar e indicar al usuario que
pretende trasladarse de régimen, los elementos determinantes para tomar una decision
informada. En ese orden, el traslado no surte efectos cuando se le oculta informacion o
no se le brinda en forma completa, porque en ese caso no existe una decision
verdaderamente libre y voluntaria, ya que la determinacion de trasladarse de régimen
pensional puede variar segun la informacién que se brinde (sentencias CSJ SL373-2021
MP Clara Cecilia Duefias Quevedo; CSJ SL12136-2014 MP Elsy del Pilar Cuello
Calderon y CSJ SL17595-2017 sentencia de instancia).

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en quien
carece de los elementos suficientes para adoptar una decision adecuada a sus
circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que la afiliada expresé
su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacién conserva validez, cuando la
administradora incumplié la obligacion de brindarle la informacion necesaria, en

obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del Decreto 663 de 1993.

De este modo, como la afiliada adujo la falta de informacion o la mala entrega de ésta
por parte de la AFP, la administradora tiene sobre si la carga de demostrar el
cumplimiento de esa obligacion, por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado incumbe
al gue ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC), en ese orden, Porvenir SA es quien debe
probar en contrario, es decir, que si proporciond la informacion completa y suficiente, en
las etapas preparatorias y previas al traslado. Como la entidad cuenta con los medios
técnicos y los conocimientos respecto a los servicios que ofrece, era quien debia probar

que brind6 una asesoria integral y completa a la demandante al momento de su traslado,

y/o migracion en el mismo, analizando las circunstancias particulares de su caso.

Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular de la afiliada,
esta a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumpli6 esta obligacién; (i) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
que es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar informacion
y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la carga de la prueba en contra de la otra
parte de la relacidon contractual, ya que las entidades financieras por su posicion en el
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mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una clara
preeminencia respecto al afiliado lego (CSJ SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019y
SL4426-2019).

En ese orden, la constatacion de que se cumplié con el deber de informacion es
ineludible, por lo que la simple firma del formulario de afiliacion es insuficiente para
acreditar el consentimiento informado de la afiliada. Este es el criterio postulado por la
CSJ en su Sala Laboral, en la sentencia SL19447-2017:

el acto de afiliacién o traslado de régimen pensional debe estar acompafado de la decision libre y
voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacion de quien decide trasladarse, sino
que debe ajustarse a los parametros de libertad informada, es decir, la solicitud y tramite de traslado
de régimen pensional, debe estar precedida de una informacion clara, comprensible y suficiente,
sobre las consecuencias favorables y desfavorables que su decision acarrea» (CSJ SL7561-2021,
CSJ SL5595-2021,CSJ3719-2021),

Ahora, el hecho de que la afiliada hubiese suscrito el formulario de vinculacién o que en
el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion se hace libre
y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otras similares que
suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan a las AFP de su obligacion
de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de informacién. A lo sumo, estas
expresiones sirven para acreditar un consentimiento sin vicios, pero no uno debidamente
informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314, SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018,
SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

El argumento referente a que se impone una obligacion inexistente al momento de la
vinculacién no es acertado por cuanto desde la creacion de las AFP, estaban compelidas
a suministrar informacién objetiva, comparada y transparente sobre las caracteristicas,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de las
consecuencias juridicas del traslado, como lo preceptua el articulo 97, numeral 1° del
Decreto 663 de 1993, en armonia con el articulo 13, literal b) de la Ley 100 de 1993 (CSJ:
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019, SL4360-2019, SL2611-2020,
SL4806-2020 y SL373-2021).

En sus deberes estaba informar, verbigracia, las diferentes modalidades pensionales,
gue el valor de la pensién de vejez en el RAIS depende del capital consignado en la
cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital suficiente para obtener por lo
menos una pension minima -equivalente al 110% del SMLMV a la fecha de expedicion
de la Ley 100 de 93, actualizado con el IPC (indice de Precios al Consumidor), debe
seguir cotizando, si es o0 no beneficiario del régimen de transicién pensional y las ventajas
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que se derivan del mismo, asi como efectuarle las proyecciones aritméticas y los
comparativos necesarios hacia el futuro de ambas opciones, con el célculo aproximado
del monto pensional que le corresponderia, y en fin, mostrarle a la afiliada con detalle,
las ventajas y desventajas de tomar la decision de traslado de régimen pensional, para

gue la misma sea realmente libre y voluntaria.

Luego hay que insistir en que, la labor del funcionario del fondo privado de pensiones en
el momento previo a hacer efectivo el traslado de régimen, debe trascender al «deber del
buen consejo», como lo ha sefialado la jurisprudencia laboral, en la medida que es
responsabilidad de dichas administradoras y de sus promotores y/o asesores, velar por
la informacion entregada a sus usuarios -art. 10 D.720/94- por el cual se reglamentaron
los articulos 105 y parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, aunque Porvenir SA haya afirmado al contestar la demanda que a la demandante
le brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso, y del derecho que tenia de
trasladarse de régimen pensional (pdf. 07, C01), la Sala no encuentra demostracion de
qgue rebata la negacion indefinida de la actora que no la recibié. Observandose que la
demandante no confeso6 ni aceptd que conocia el régimen, por el contrario, dijo que no
sabia efectivamente todas las caracteristicas de ambos regimenes, las ventajas,

desventajas y consecuencias de su traslado.

Por ello, la Sala concluye que se incumplié uno de los presupuestos para la eficacia del
acto de traslado de régimen pensional, como es, el deber de informacién, cuya ausencia,
dada su incidencia en el derecho a la pensién de vejez, trae como consecuencia la
declaracion de ineficacia del traslado, y que las cosas vuelvan al estado anterior en el
gue se encontraban antes de aquella, como que la demandante nunca se traslado al

RAIS. Razén por la que en este punto se confirmara la decision de primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL TRASLADO.

La declaratoria de ineficacia implica que las cosas vuelven al mismo estado en que se
hallarian de no haber existido el cambio, esto es, se priva de todo efecto practico al
traslado «bajo la ficcion juridica de que aquella nunca se trasladé al RAIS o, mas bien,
siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion definida» (CSJ SL1689-
2017).
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Considera la Corporacion que, al declararse la ineficacia del traslado de la demandante
del RPM al RAIS, todos los actos juridicos que se celebraron tras la suscripciéon de
dicha afiliacién pierden su fuerza vinculante; por lo que es legitimo que Porvenir SA
traslade a Colpensiones no solo los valores existentes en la cuenta de ahorro individual
con los rendimientos financieros, sino también, los porcentajes destinados a gastos de
administracion, primas de seguros previsionales y al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados, sin que la AFP pueda conservar ningln valor

descontado de la cotizacion.

Asi lo ha determinado la jurisprudencia uniforme de nuestro 6rgano de cierre jurisdiccional
desde la sentencia con Rad 31989 del 9 de sept/08, M.P. Eduardo Lépez Villegas,
reiterada en las SL 4989 y 4964 del 14 de nov/18, radicados 47.125 y 54.814,
respectivamente, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, SL 1688 del 8 mayo/19, SL 2877 del
29/07/2020, Rad. 78667, M.P Clara Cecilia Duefias Quevedo, SL 3034 Rad. 86961 del
07/07/2021; 3571 Rad. 88476 del 04/08/2021; 3708 Rad 88556 del 18/08/2021; 3709
Rad. 88875y 3710 Rad. 88550 del 18/08/2021; 3769 Rad, 84296 del 11/08/2021, SL755
Rad 90519, SL756 Rad 90548 del 09/03/2022 y SL1019 Rad 87915 del 16/03/2022, M.P
Luis Benedicto Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del 16/03/2022 M.P Gerardo Botero
Zuluaga.

Y no comparte la Sala los argumentos expuestos por la apoderada judicial de Porvenir
SA relativos a que no procede la orden de indexacién de las condenas, ante tales reparos
se conceptla que si hay lugar a ordenar la indexacion de los gastos de administracion,
las primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y los aportes al
fondo de garantia de pension minima, cefiida a los pardmetros establecidos
recientemente por nuestro 6rgano de cierre, en sentencias SL 359-2021 y especialmente

la SL 950 de 2022, en las que se sefiala:

... Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a las
entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones --debidamente indexados-- con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones. Criterio que resulta igualmente aplicable respecto del

porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pensién minima.

Por consiguiente, se confirmara la devolucion de todos los conceptos ordenados en

primera instancia, debidamente indexados.

En sede del grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, la Sala adicionara

la decision para precisar que todas las obligaciones de traslado impuestas a Porvenir SA,
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deberan hacerse con el suministro de la informacion prevista en el articulo 2.2.2.4.8 del
Decreto 1833 de 2016 -por medio del cual se compilan las normas del Sistema General
de Pensiones-, dentro de los 30 dias siguientes a la sentencia emitida, y entregando la
historia laboral de la afiliada con la informacion discriminada y detallada por cada periodo

[{

cotizado, especificando cada valor, “...junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,

IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen ...”.

2.6. PRESCRIPCION

La excepcion de prescripcidon no esta llamada a prosperar por cuanto la accion que
involucra el tema de traslado de régimen pensional guarda relacion inescindible con la
causacion, requisitos y valor de la pension, ante ello se debe predicar la
imprescriptibilidad de la presente accion, ver al respecto Sentencia SL-1421 de 2019,
Radicado No. 56174 de 10 de abril de 2019.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis de que
las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que ocurrié un
hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo anterior, bajo la premisa
de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a diferencia de lo que ocurre con
los derechos de crédito y obligaciones que de ello surjan.

Conforme con las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en precedencia,

la sentencia revisada en apelacion y consulta se adicionara y confirmara.

Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA y de Colpensiones y en favor de la
demandante por no prosperar el recurso de apelacion. Las agencias en derecho se fijan

en $1.160.000 pesos a cargo de cada entidad y en favor de la demandante.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia proferida por el Juzgado
Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota DC, el 15 de diciembre de 2022 dentro del
proceso promovido por Rubiela Flérez Avendafio contra la AFP Porvenir SA vy

Colpensiones, en cuanto a que Porvenir SA debera cumplir la orden de traslado a
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Colpensiones, en los 30 dias siguientes a la sentencia, acompafiado de la historia
laboral de la afiliada con la informacion discriminada y detallada por cada periodo
cotizado, del valor, los ciclos, IBC, aportes y demas datos relevantes, segun las

consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia revisada en apelacion y consulta, por

los motivos antes expresados.

TERCERO: Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA y Colpensiones, y en
favor de la demandante por no prosperar el recurso de apelacion. Las agencias en
derecho se fijan en $1.160.000 pesos para cada una de las recurrentes.

Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,

Los magistrados,

ﬁéd > 4-7&:227.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

| .//' D (Jﬁﬁ

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Claudia Beatriz Rodriguez Martinez.
DEMANDADA: Colpensiones, Colfondos, Skandia, Proteccion SA 'y Porvenir SA
TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral
TEMA Ineficacia
DECISION: Adiciona y confirma.
RADICADO Y LINK: 11001310502620210023601
11001310502620210023601

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la
Sala Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina
Ibafiez Hernandez, Marceliano Chéavez Avila, y Claudia Angélica Martinez
Castillo, quien actiia como ponente, se reunio para resolver el recurso de apelacién
interpuesto por la AFP Skandia, y surtir el grado jurisdiccional de consulta que se
surte en favor de Colpensiones, frente a la decisibn adoptada por el Juzgado
Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota DC, en el proceso ordinario laboral
adelantado por la sefiora Claudia Beatriz Rodriguez Martinez en contra de
Colpensiones, Colfondos SA, Skandia, Proteccién SA y Porvenir SA

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

I. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante que se declare que el acto juridico a través del cual se
afilio en mayo 1994 al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad en adelante
RAIS, se encuentra viciado en su consentimiento por haber sido inducido a error,
tras no ser informada de las consecuencias negativas o positivas que tiene dicho

régimen en comparacion con el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida
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en adelante RPMPD; en consecuencia, solicita se condene a Porvenir SA a
trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes a pension realizados en su
cuenta de ahorro individual, y que a su vez se condene a Colpensiones a recibir
estos aportes, y que la registre como una afiliada al RPMPD (pag. 4 y 5, PDF 01,
C01).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que estuvo afiliada al
Instituto de los Seguros Sociales en el RPM, desde junio de 1989; que en mayo de
1994 tomé la decision de trasladarse a AFP Colfondos, pero que dicha decisién no
fue informada, autbnoma y consciente, ya que no se le brindé una asesoria

completa, integral y veraz.

Asi mismo, asevera que, se traslado a los fondos Proteccion, Skandia y Porvenir,
mientras que, afirma que, en abril de 2020, asevera que solicitdé la nulidad del
traslado de régimen ante Colpensiones, la cual, fue negada. Dicha solicitud fue
reiterada ante las AFP’s a las que estuvo afiliada sin haber recibido respuesta

positiva a lo pedido.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la demanda e integrada la litis, las demandadas se pronunciaron de forma

oportuna, asi:

Colpensiones aceptd los hechos referentes a, la afiliacion a Colpensiones y la
densidad de semanas cotizadas que tuvo en ese fondo, ademas que, elevo solicitud
de anulacién ante la entidad, la cual, fue negada. Los restantes hechos manifesté
no constarle. Por otro lado, se opuso a lo pretendido, por considerar que el actor no
probé causal que provoque la anulacion al RAIS; y con ello formuld las excepciones
de prescripcién, cobro de lo no debido, buena fe y presuncion de legalidad de los
actos administrativos (PDF 07, CO1).

Porvenir acepto los hechos referentes, a la densidad de semanas cotizadas, y que
se pidi6 solicitud de nulidad de traslado; afirma que no es cierto que el afiliado no
hubiese recibido la asesoria necesaria al momento de su traslado a Porvenir. Sobre

los restantes hechos manifestd no constarle. Se opuso a las pretensiones de la
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demanda, formulando las excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion
y buena fe (PDF 10, lbid.).

Proteccion SA acepto los hechos referentes a la peticion de nulidad de afiliacion
presentada a la entidad y su respuesta; que no es cierto, que la demandante no
hubiese recibido la informacion necesaria al momento de trasladarse a AFP
Colmena hoy Proteccion. Se opone a lo pretendido con su demanda, formulando
las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena
fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional
cuando se declara la nulidad de la afiliacién, traslado de aportes e innominada o
genérica (PDF 11, Ibid).

Las contestaciones de Colfondos y Skandia, se tuvieron por no contestadas
mediante autos del 25 de julio y el 7 de septiembre de 2022 (PDF 14 y 15, Ibid).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 30

de noviembre de 2022, dispuso:

PRIMERO. DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la demandante CLAUDIA
BEATRIZ RODRIGUEZ MARTINEZ al régimen de ahorro individual con solidaridad,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. CONDENAR al fondo de pensiones PORVENIR a transferir a la Administradora
Colombiana de Pensiones COLPENSIONES la totalidad de los aportes realizados por la
demandante, junto con sus rendimientos financieros causados, el porcentaje
correspondiente a gastos de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez
y de sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, con cargo a sus propios recursos. Lo anterior, conforme lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

TERCERO. CONDENAR a los fondos de pensiones PROTECCION, COLFONDOS y
SKANDIA a transferir a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES los
dineros descontados de la cuenta de ahorro individual de la demandante que correspondan
a gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y de sobrevivencia,
asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima. Lo anterior, con
cargo a sus propios recursos, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
CUARTO. CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES
para que acepte dicha transferencia y contabilice, para todos los efectos legales, las
semanas cotizadas por la demandante.

QUINTO. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

SEXTO. CONDENAR en costas de esta instancia a los fondos de pensiones SKANDIA,
COLFONDOS, PROTECCION y PORVENIR, a razén de un veinticinco por ciento (25%) a
cargo de cada una, fijandose como agencias en Derecho la suma de UN MILLON DE PESOS
($1°000.000).
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Consider6 que conforme a la linea jurisprudencial de la Corte, era menester declarar
la ineficacia del traslado de régimen pensional surtido por la demandante, en la
medida en que no se probd que aquella hubiera suministrado informacién objetiva
a la accionante en los términos sefialados en el precedente aplicable, tal como las
caracteristicas, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes vigentes, asi
como las consecuencias juridicas del traslado; destacando que esta obligacion
existia desde la creacion del sistema de Seguridad Social y que dentro de este
contexto son las AFP quienes tienen la carga de demostrar que brindaron la

informacion exigida por la Ley (audio archivo 23, C01).

1.5. RECURSO DE APELACION

Skandia interpuso recurso de apelacion, manifestando que no se opone al traslado,
sino gue los efectos deben ser los sefialados en la ley, dado que la nhorma no indica
la devolucién de gastos de administracion y seguros previsionales, en atencién a
que los mismos obedecen a la administracion de aportes que ellos efectuaron
mientras la demandante estuvo afiliada a ese fondo y por tal razén, solicité revocar
la sentencia de primera instancia respecto a su numeral tercero, y pide la
aplicabilidad de la figura de prescripcion (audio archivo 23, del 1.09.03 a 1.14.12,
C01).

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

La apoderada de la demandante reitera que la afiliacién realizada por su mandataria
ala AFP’s se dio mediante engafios de los asesores de los fondos, y que dentro del
plenario no aparece acreditado que esta hubiese recibido una asesoria clara y

suficiente acerca de los pros y contras de un paso del RPMPD al RAIS.

La apoderada de Porvenir SA expreso que no se configuraron los presupuestos de
la ineficacia del traslado de régimen pensional, dado que el mismo se realizd de
manera libre, voluntaria y consiente, tal y como se expresé en el formulario de
afiliacion; por otro lado el juzgador de primera instancia no tuvo en cuenta que dicho
traslado reviste de completa validez en la medida que se cumplio a cabalidad con
las obligaciones que correspondian en materia de informacién atendiendo lo
pardmetros establecidos en las normas vigentes en ese momento; sefialé que el

demandante conto con multiples oportunidades para regresar al RPM ya que la
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normativa vigente correspondia al texto original del literal e) del art. 13 de la Ley 100
de 1993, es decir, no contaba con ningun limitante para retornar; agregé también
gue el monto de la mesada pensional no puede ser un factor suficiente para ser

considerado como un elemento que vicie la voluntad del demandante.

Respecto del pago de la devolucion de los gastos de administracion, que tienen una
destinacion especifica, la cual fue cumplida, esas sumas ya fueron debidamente
invertidas y no hacen parte de esta administradora; en cuanto a la restitucion de los
conceptos de primas de los seguros previsionales, se tiene que éstas fueron
trasladadas a la compafia aseguradora con la que se contratd la cobertura; por lo
dicho resaltdé que estas sumas no se deben trasladar al RPMPD dado que, durante
el periodo de afiliacion de la demandante a la AFP cumplié con la finalidad de
proporcionarle el aseguramiento de los riesgos de invalidez y muerte, por ello las

invirti6 conforme con la estructura del RAIS (arch. 10, C02),

Finalmente, en lo que corresponde a las agencias en derecho, al desestimarse la
ineficacia de traslado de régimen pensional y la devolucién de dineros contenidos
en la cuenta de ahorro individual, también se desestimara la condena en costas. Y
pide que no se les condene en costas en segunda instancia, por no haberse apelado

la decision.

Por otra parte, la apoderada de Colpensiones sefiala que en este caso la afiliacion
no es nula, dado que la misma se concretd de forma libre y voluntaria, exenta de
vicios del consentimiento y que la misma se tradujo en la facultad que tiene los
afiliados de escoger libremente el régimen y el fondo administrador al cual desean

afiliarse.

Asi mismo, pone en consideracion la sostenibilidad del sistema financiero de
Colpensiones, advirtiendo que con la concurrencia de multiples traslados de
regimenes puede afectar el reconocimiento de futuras prestaciones.

. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.
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Conoce la Sala del recurso de apelacion y de la consulta de la sentencia a favor de
Colpensiones de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si acertd el juez al declarar la ineficacia del traslado del
demandante Claudia Beatriz Rodriguez Martinez al RAIS, con el consecuente
regreso al RPM administrado por Colpensiones, y establecer las consecuencias

derivadas de ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante nacié el 9 de
junio de 1964 (pag. 176, PDF 01 CO01); ii) cotizo al régimen de prima media con
prestacion definida desde junio de 1989, hasta mayo de 1994 (pag. 184, PDF 01,
CO01); iii) el 1 de junio de 1994 se trasladd al RAIS administrado por Colfondos,
Pensiones y Cesantias; que luego, se afilié a la ING el 21 de noviembre de 2002;
de alli pasaria a la AFP Horizonte el 18 de agosto de 2006; nuevamente retornaria
a ING el 30 de octubre de 2007; posteriormente, registra afiliacién a Porvenir del 22
de mayo de 2008; pasados unos meses, se vincul6 a con la AFP Skandia el 19 de
diciembre de 2008; también, estuvo de nuevo en el fondo ING del 28 de julio de
2009 (pag. 208, PDF 01, CO01); tiempo después, se afilio a Porvenir el 23 de
noviembre de 2010; y fue entonces, cuando pasaria a la AFP Horizonte a través de
afiliacion del 19 de abril de 2012, entidad que efectud cesion por fusion a Porvenir,
retornando a esa AFP (pags. 44, PDF 10, C01), siendo esa la entidad donde se
encuentra afiliada en la actualidad y cuenta con un total de 1285 semanas conforme

la historia laboral aportada (pags. 23y ss, PDF 10, C01).

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

El primer aspecto es recordar que, segun el literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, la seleccion de cualquiera de los regimenes previstos en el literal a) de esa
disposicion es libre y voluntaria, de manera que, cuando cualquier persona natural
o juridica, desconozca ese derecho, se hara acreedor a las sanciones del inciso 1°

del articulo 271 de la misma ley, de acuerdo con la cual, cualquier persona que
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atente contra el derecho del trabajador a su afiliacion, traera como consecuencia

gue la afiliacion quede sin efecto.

El segundo aspecto a considerar es que, si bien la afiliacion es libre y voluntaria,
también es cierto que, las administradoras de pensiones estan compelidas a cumplir
con el deber de informacion, de modo que la decision de traslado esté precedida
del cumplimiento de ese mandato. Tal como lo dispone el articulo 97, numeral 1°
del Decreto 663 de 1993, que la misma debe ser transparente a los afiliados, «de
suerte que les permita, mediante elementos de juicio claros y objetivos, escoger las

mejores opciones del mercado y tomar decisiones informadas».

Por informacion necesaria, la Sala de Casacion Laboral ha afirmado que

comprende:

(...)la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los
sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la transparencia, ha explicado que
implica la obligacién de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible,
«los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccién pueda realizarse por
el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno
de los oferentes de servicios» (CSJ SL1452-2019, reiterada en SL1688-2019 y SL1689-
2019).

El fondo de pensiones es responsable de proporcionar e indicar al usuario que
pretende trasladarse de régimen, los elementos determinantes para tomar una
decision informada. En ese orden, el traslado no surte efectos cuando se le oculta
informacion o no se le brinda en forma completa, porque en ese caso no existe una
decision verdaderamente libre y voluntaria, ya que la determinacién de trasladarse
de régimen pensional puede variar segun la informacion que se brinde (sentencias
CSJ SL373-2021 MP Clara Cecilia Duefias Quevedo; CSJ SL12136-2014 MP Elsy
del Pilar Cuello Calderén y CSJ SL17595-2017 sentencia de instancia).

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en
quien carece de los elementos suficientes para adoptar una decisién adecuada a
sus circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que la afiliada
expreso su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacion conserva
validez, cuando la administradora incumplié la obligacion de brindarle la
informacion necesaria, en obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del
Decreto 663 de 1993.
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Asi, cuando la afiliada alega la falta de informacion o la mala entrega de esta por
parte de la AFP, como ocurre en este caso, la administradora tiene sobre si la carga
de demostrar el cumplimiento de esa obligacion, por cuanto: «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC).

De tal manera que, al haberse indicado por la actora que «no recibio la informacion»,
por tratarse de una negacion indefinida, la releva de probar ese hecho y a su vez,
traslada la carga de la prueba al demandado, quien deberé probar en contrario, es
decir, que si proporcioné la informaciébn completa y suficiente, en las etapas

preparatorias y previas al traslado.

Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular de la
afiliada, esta a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacion de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la
carga de la prueba en contra de la otra parte de la relacion contractual, ya que las
entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4426-2019).

En ese orden, la constatacion de que se cumplié con el deber de informacién es
ineludible, por lo que la simple firma del formulario de afiliacion es insuficiente para
acreditar el consentimiento informado del afiliado. Este es el criterio postulado por
la CSJ en su Sala Laboral, en la sentencia SL19447-2017:

el acto de afiliacion o traslado de régimen pensional debe estar acompafado de la decision
libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacién de quien decide
trasladarse, sino que debe ajustarse a los parametros de libertad informada, es decir, la
solicitud y tramite de traslado de régimen pensional, debe estar precedida de una informacion
clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias favorables y desfavorables que su
decisién acarrea» (CSJ SL7561-2021, CSJ SL5595-2021,CSJ3719-2021),
Ahora, el hecho de que el afiliado hubiese suscrito el formulario de vinculacion o
qgue en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u
otras similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan a
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las AFP de su obligacion de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de
informacion. A lo sumo, estas expresiones sirven para acreditar un consentimiento
sin vicios, pero no uno debidamente informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314,
SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018, SL12136-2014, SL19447-2017,
SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

Siguiendo las reglas de la prueba, como la afiliada alegé la falta de informacion, la
falta de claridad o la mala entrega de la misma por la AFP, la administradora tiene
sobre si la carga de demostrar el cumplimiento de esa obligacion, afirmacién
respaldada en el articulo 1.604 del Cddigo Civil, que sefala: «la prueba de la

diligencia o cuidado incumbe al que ha usado».

De tal manera que la actora, al afirmar que «no recibid la informacién», por tratarse
de una negacion indefinida, la releva de probar ese hecho y a su vez, traslada la
carga de la prueba a la demandada, quien deberé probar en contrario, es decir, que
si proporciono la informacién completa y suficiente, en las etapas preparatorias y
previas al traslado. Debido a que son éstas las que cuentan con los medios técnicos
y los conocimientos respecto a los servicios que ofrecen, era Colfondos quien debia
probar en el proceso que se brinddé una asesoria personalizada y completa a la

demandante al momento de su traslado, analizando las circunstancias particulares

de su caso.

Ello por cuanto desde la creacion de las AFP , estaban compelidas a suministrar
informacion objetiva, comparada y transparente sobre las caracteristicas, ventajas
y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de las
consecuencias juridicas del traslado, como lo preceptla el articulo 97, numeral
1° del Decreto 663 de 1993, en armonia con el articulo 13, literal b) de la Ley 100
de 1993 (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019, SL4360-
2019, SL2611-2020, SL4806-2020 y SL373-2021).

Dentro de sus deberes estaba el de informar, por ejemplo, que existen diferentes
modalidades pensionales, que el valor de la pension de vejez en el RAIS depende
del capital consignado en la cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital
suficiente para obtener por lo menos una pension minima -equivalente al 110% del
SMLMYV a la fecha de expedicion de la Ley 100 de 1993, actualizado con el IPC
(indice de Precios al Consumidor), debe seguir cotizando, si es o no beneficiario del

régimen de transicion pensional y las ventajas que se derivan del mismo, asi como
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efectuarle las proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro
de ambas opciones, con el calculo aproximado del monto pensional que le
corresponderia, y en fin, mostrarle al afiliado con detalle, las ventajas y desventajas
de tomar la decision de traslado de régimen pensional, para que la misma sea

realmente libre y voluntaria.

Luego resulta necesario insistir en que, la labor del funcionario del fondo privado de
pensiones en el momento previo a hacer efectivo el traslado de régimen, debe
trascender al «deber del buen consejo», como lo ha sefialado la jurisprudencia
laboral, en la medida que es responsabilidad de dichas administradoras y de sus
promotores y/o asesores, velar por la informacién entregada a sus usuarios -art. 10
D.720/94- por el cual se reglamentaron los articulos 105 y parcialmente el 287 de la
Ley 100 de 1993.

Ahora, si bien es cierto las AFP Porvenir y Proteccion afirmaron al contestar la
demanda que a la demandante le brindaron la asesoria requerida de manera
suficiente para el caso, la Sala no encuentra acertada tal objecion, porque la
demandante al momento de ser interrogada fue clara en manifestar que no recibio
la informacion completa, que ella solo firmo6 el formulario y que lo realizé por la
condicién econdémica en que se encontraba el ISS en su momento, y que, en caso

de firmar con la AFP, sus aportes iban a generar unos rendimientos.

Observandose gue la demandante no confesd ni acepté que conocia el régimen,
por el contrario, dijo que no sabia efectivamente todas las caracteristicas de ambos
regimenes, las ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado, asevero que,

si bien diligencio el formulario, dejo6 claro que su consentimiento no fue informado.

En consecuencia, no hay prueba de la asesoria que en su momento le brindé la
AFP Colfondos, entidad que tenia la carga de probar que realmente suministro la
informacion al momento de la vinculacién que implico el traslado de régimen, y la
cual se le tuvo por no contestada la demanda. Pues como lo viene sosteniendo la
SCL de la Corte Suprema de Justicia, la oportunidad de la informacion se juzga
es al momento del acto juridico del traslado de régimen pensional, y no con
posterioridad a aquel, aunado a que tampoco se pueden escudar en que la afiliada
no haya formulado cuestionamientos al momento de su traslado, porque de ello no

se puede inferir que su traslado se hizo con la plena conviccion de las ventajas y

10 de 14



Rdo. 11001-31-05-026-2021-00236-01

desventajas que ello le traeria a futuro precisamente por la debida informacién

suministrada por la AFP.

Asi las cosas, en el caso a estudio concluye la Sala que se incumplié uno de los
presupuestos para la eficacia del acto de traslado de régimen pensional, como es,
el deber de informacion, cuya ausencia, dada su incidencia en el derecho a la
pension de vejez, trae como consecuencia la declaracion de ineficacia del traslado,
y con ello, que las cosas vuelvan al estado anterior en el que se encontraban antes
de aquella, como que el demandante nunca se traslado al RAIS. Razon por la que

en este punto se confirmara la decisién de primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.

La declaratoria de ineficacia implica que las cosas vuelven al mismo estado en que
se hallarian de no haber existido el cambio, esto es, se priva de todo efecto practico
al traslado «bajo la ficcion juridica de que aquella nunca se trasladé al RAIS o, mas
bien, siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion definida»
(CSJ SL1689-2017).

Es claro que, al declararse la ineficacia del traslado de la demandante del RPM al
RAIS, todos aquellos actos juridicos que se celebraron con posterioridad a la
suscripcion de dicha afiliacion pierden su fuerza vinculante; por lo que es
legitimo que no solo Porvenir SA traslade a Colpensiones no solo el saldo de la
cuenta de ahorro individual con los rendimientos financieros y el fondo de garantia
de pension minima, sino que también, las AFP’s Proteccién, Colfondos y Skandia y
asi como Porvenir deberan retornar los porcentajes destinados a gastos de
administracion, primas de seguros previsionales, sin que ninguna de las AFP
pueda conservar ningun valor descontado de la cotizacion, como lo ha
determinado la jurisprudencia uniforme de nuestro 6rgano de cierre jurisdiccional
desde la sentencia con Rad 31989 del 9 de sept/08, M.P. Eduardo L6pez Villegas,
reiterada en las SL 4989 y 4964 del 14 de nov/18, radicados 47.125 y 54.814,
respectivamente, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, SL 1688 del 8 mayo/19, SL 2877
del 29/07/2020, Rad. 78667, M.P Clara Cecilia Duefias Quevedo, SL 3034 Rad.
86961 del 07/07/2021; 3571 Rad. 88476 del 04/08/2021; 3708 Rad 88556 del
18/08/2021; 3709 Rad. 88875 y 3710 Rad. 88550 del 18/08/2021; 3769 Rad, 84296

del 11/08/2021, SL755 Rad 90519, SL756 Rad 90548 del 09/03/2022 y SL1019 Rad
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87915 del 16/03/2022, M.P Luis Benedicto Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del
16/03/2022 M.P Gerardo Botero Zuluaga.

Ahora bien, ante la orden de traslado, y si bien no se solicitd como pretension de la
demanda la indexacién, de conformidad con los parametros establecidos en
reciente jurisprudencia, esta Corporacién procede de oficio a ordenar que los gastos
de administracion, las primas de los seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y los aportes al fondo de garantia de pensidn minima, sean
trasladados debidamente indexados, a favor de Colpensiones y con cargo de los
recursos propios de los fondos privados. Como se determind en la sentencia SL-
359 de 2021 y especialmente la SL-950 de 2022, en la que se sefala:

... Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones --debidamente indexados-- con cargo a sus propias utilidades,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz estos recursos han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones. Criterio que resulta
igualmente aplicable respecto del porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de
pensién minima.
Segun el grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de Colpensiones, la
Sala adicionara la decision para precisar que todas las obligaciones de traslado
impuestas a Porvenir SA, debera hacerse con el suministro de la informacién
prevista en el articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1833 de 2016 -por medio del cual se
compilan las normas del Sistema General de Pensiones-, dentro de los 30 dias
siguientes a la sentencia emitida, y entregando la historia laboral de la afiliada con
la informacion discriminada y detallada por cada periodo cotizado, especificando
cada valor, “.. junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen ...”.

2.6. PRESCRIPCION

La excepcion de prescripcion no esta llamada a prosperar por cuanto la accion que
involucra el tema de traslado de régimen pensional guarda relacion inescindible con
la causacion, requisitos y valor de la pension, ante ello se debe predicar la
imprescriptibilidad de la presente accion, ver al respecto Sentencia SL-1421 de
2019, Radicado No. 56174 de 10 de abril de 2019.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis

de que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que
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ocurri6 un hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo
anterior, bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a
diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que de ello

surjan.

Se hace énfasis, que a pesar de lo manifestado por la apoderada de Skandia, sobre
la prescripcion de los gastos de administracion, estos como se indicG con
anterioridad no prescriben, atendiendo que no se trata de un crédito u obligacién

gue surjan de una prestacion.

2.7. CONDENA EN COSTAS A LA PARTE VENCIDA EN JUICIO

Costas de segunda instancia a cargo de Skandia y en favor de la demandante por
no prosperar el recurso de apelacion. Las agencias en derecho se fijan en
$1.160.000 pesos para Skandia y en favor del demandante.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: Adicionar el numeral segundo y tercero de la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota DC, el 30 de noviembre de 2022
dentro del proceso promovido por Claudia Beatriz Rodriguez Martinez contra AFP
Porvenir, AFP Proteccion, Skandia, Colfondos y Colpensiones, en cuanto a que AFP
Porvenir, AFP Proteccion, Skandia, Colfondos debera trasladar a Colpensiones,
dentro de los 30 dias siguientes a la sentencia, ademas de los conceptos dispuestos
en la primera instancia debidamente indexados, la historia laboral del afiliado con la
informacion discriminada y detallada por cada periodo cotizado, especificando cada
valor, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen, segun las consideraciones de esta sentencia.
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SEGUNDO: Confirmar el resto de los numerales de la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota DC, el 30 de noviembre de 2022
dentro del proceso promovido por Claudia Beatriz Rodriguez Martinez contra AFP
Porvenir, AFP Proteccion, Skandia, Colfondos y Colpensiones, segun las

consideraciones de esta sentencia.

TERCERO: Costas de segunda instancia a cargo de Skandia y en favor del
demandante por no prosperar el recurso de apelacion. Las agencias en derecho se

fijan en $1.160.000 pesos para Skandia y en favor del demandante.

Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,

Los magistrados,

ﬁlaﬁ > Wm.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada Ponente

~
/

-,’*_"A

.//' DaidX

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

——_

.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Enlace para consulta del expediente: 11001310502620210023601
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Esmeralda Barajas Diaz.

DEMANDADA: Colpensiones, Colfondos, Proteccion SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Adiciona y confirma.

RADICADO Y LINK: 11001310502620220011901
11001310502620220011901

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la
Sala Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina
Ibafiez Hernandez, Marceliano Chéavez Avila, y Claudia Angélica Martinez
Castillo, quien actia como ponente, se reunio para resolver el grado jurisdiccional
de consulta que se surte en favor de Colpensiones, frente a la decision adoptada
por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota DC, en el proceso ordinario
laboral adelantado por la sefiora Esmeralda Barajas Diaz en contra de

Colpensiones, Colfondos SA y Proteccion SA.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

I. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante que se declare que el acto juridico a través del cual se
afilié en mayo de 1994 al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad en adelante
RAIS, se encuentra viciado en su consentimiento por haber sido inducida a error,
tras no ser informada de las consecuencias negativas o positivas que tiene dicho

régimen en comparacion con el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
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en adelante RPMPD; en consecuencia, solicita se condene a Proteccion SA a
trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes a pension realizados en su
cuenta de ahorro individual, y que a su vez se condene a Colpensiones a recibir

estos aportes, y que la registre como una afiliada al RPMPD (pag. 3, PDF 01, C01).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que estuvo afiliada al
Instituto de los Seguros Sociales en el RPM, desde octubre de 1991; que en mayo
de 1994 tomo la decision de trasladarse a AFP Colfondos, pero que dicha decision
no fue informada, autbnoma y consciente, ya que no se le brindé una asesoria

completa, integral y veraz.

Asi mismo, asevera que, se trasladé al fondo Proteccién en mayo de 2016, mientras
que, afirma que, en noviembre de 2021, y que solicité la nulidad del traslado de
régimen ante Colpensiones, Proteccion y Colfondos, la cual, fue negada.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la demanda e integrada la litis, las demandadas se pronunciaron de forma

oportuna, asi:

Colpensiones aceptd los hechos referentes a la fecha de nacimiento, la afiliacion
a Colpensiones y la densidad de semanas cotizadas que tuvo en ese fondo, ademas
que, elevo solicitud de anulacion ante la entidad, la cual, fue negada, el agotamiento
de la reclamacion administrativa a la entidad. Los restantes hechos manifestdé no
constarle. Por otro lado, se opuso a lo pretendido, por considerar que el actor no
probé causal que provoque la anulacién al RAIS; y con ello formulé las excepciones
de prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de
reunir los requisitos legales, imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos
por fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de

condena en costas y declaratoria de otras excepciones (PDF 05, C01).

Colfondos acepto los hechos referentes, a la solicitud de nulidad de traslado; afirmé
gue no es cierto que la afiliada no hubiese recibido la asesoria necesaria al momento
de su traslado a Porvenir. Sobre los restantes hechos manifesté no constarle. Se
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opuso a las pretensiones de la demanda, formulando las excepciones de
inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacién al RAIS, ratificacion
de la afiliacion de la actora a Colfondos, prescripcion de la accion de nulidad,

compensacion y pago (PDF 7, Idem.).

Proteccion acepto los hechos referentes a la fecha de nacimiento de la afiliada, la
peticion de nulidad de afiliacion presentada a la entidad y su respuesta; que no es
cierto, que el demandante no hubiese recibido la informacion necesaria al momento
de trasladarse a AFP Proteccion. De los restantes hechos, manifestd que no le
constan. Se opone a lo pretendido con su demanda, formulando las excepciones de
inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de
pensiones, reconocimiento de restituciones mutuas en favor de la AFP: inexistencia
de la obligacion de devolver la comisién de administracion y la prima del seguro
previsional cuando se declara la nulidad de la afiliacion (PDF 08, Idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 15

de febrero de 2023, dispuso:

PRIMERO. DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la demandante
ESMERALDA BARAJAS DIAZ al régimen de ahorro individual con solidaridad,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. CONDENAR al fondo de pensiones PROTECCION a transferir a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES los saldos obrantes en
la cuenta de ahorro individual de la actora, junto con sus rendimientos financieros
causados, el porcentaje correspondiente a gastos de administracion, primas de
seguros previsionales de invalidez y de sobrevivencia, y el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pensiébn minima, debidamente indexado y con cargo a sus
propios recursos, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. CONDENAR al fondo de pensiones COLFONDOS a transferir a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES los descontados de la
cuenta de ahorro individual de la demandante que correspondian a gastos de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y de sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexado
y CON cargo a Ssus propios recursos, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

CUARTO. CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES para que acepte dicha transferencia y contabilice, para todos los
efectos pensionales, las semanas cotizadas por la demandante, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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QUINTO. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

SEXTO. CONDENAR en costas de esta instancia a los fondos de pensiones
PROTECCION y COLFONDOS, a razén de un cincuenta por ciento (50%) a cargo de
cada una, fijandose como agencias en Derecho la suma de UN MILLON DE PESOS
($1°000.000).
Consider6 que conforme a la linea jurisprudencial de la Corte, era menester declarar
la ineficacia del traslado de régimen pensional surtido por la demandante, en la
medida en que no se probd que la AFP le hubiera suministrado informacion objetiva
en los términos sefalados en el precedente aplicable; tal como las caracteristicas,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las
consecuencias juridicas del traslado; destacando que esta obligacion existia desde
la creacion del sistema de Seguridad Social y que dentro de este contexto son las
AFP quienes tienen la carga de demostrar que brindaron la informacién exigida por

la Ley (audio archivo 17, C01).

Las demandadas manifestaron que no se oponen a la decision del primer grado, y

la juez a quo remiti6 el proceso en consulta en favor de Colpensiones.

1.5 ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

La apoderada de la demandante reitera que la afiliacion realizada por la actora a la

AFP no se dio de manera informada (pdf. 06, c02).

El procurador judicial de Colpensiones asevera que, la afiliada escogio el RAIS de
manera libre y voluntaria, que no se logré6 demostrar la existencia de vicios del
consentimiento al momento de la afiliacion. Ademas, que estos traslados

quebrantan el principio de sostenibilidad financiera (pdf. 08, c02).
. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.
Conoce la Sala del grado jurisdiccional de consulta de la sentencia a favor de
Colpensiones de conformidad con lo sefialado en el articulo 69 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO
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Esta Sala analizara, si acertd el juez al declarar la ineficacia del traslado del
demandante Esmeralda Barajas Diaz al RAIS, con el consecuente regreso al RPM
administrado por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante nacio el 22 de
abril de 1968 (Carpeta 06, C01); ii) cotizé al régimen de prima media con prestacion
definida desde octubre de 1991 (pag. 23, pdf. 01, idem); iii) el 31 de mayo de 1994
se trasladd al RAIS administrado por Colfondos, Pensiones y Cesantias Pag. 54,
idem); que luego, se afilio a Proteccion el 16 de mayo de 2016 (pag. 66, idem),
siendo esa la entidad donde se encuentra afiliada en la actualidad y cuenta con un

total de 1.443 semanas conforme la historia laboral aportada (pags. 22 y 32, idem).

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

El primer aspecto es recordar que, segun el literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, la seleccion de cualquiera de los regimenes previstos en el literal a) de esa
disposicion es libre y voluntaria, de manera que, cuando cualquier persona natural
o juridica, desconozca ese derecho, se hara acreedor a las sanciones del inciso 1°
del articulo 271 de la misma ley, de acuerdo con la cual, cualquier persona que
atente contra el derecho del trabajador a su afiliacién, traera como consecuencia

que la afiliacion quede sin efecto.

El segundo aspecto a considerar es que, si bien la afiliacién es libre y voluntaria,
también es cierto que, las administradoras de pensiones estan compelidas a cumplir
con el deber de informacion, de modo que la decision de traslado esté precedida
del cumplimiento de ese mandato. Tal como lo dispone el articulo 97, numeral 1°
del Decreto 663 de 1993, que la misma debe ser transparente a los afiliados, «de
suerte que les permita, mediante elementos de juicio claros y objetivos, escoger las

mejores opciones del mercado y tomar decisiones informadas».

Por informacion necesaria, la Sala de Casacién Laboral ha afirmado que

comprende:
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(...)la descripcién de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la
I6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la transparencia,
ha explicado que implica la obligacion de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro,
simple y comprensible, «los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios» (CSJ SL1452-2019,
reiterada en SL1688-2019 y SL1689-2019).

El fondo de pensiones es responsable de proporcionar e indicar al usuario que
pretende trasladarse de régimen, los elementos determinantes para tomar una
decision informada. En ese orden, el traslado no surte efectos cuando se le oculta
informacion o no se le brinda en forma completa, porque en ese caso no existe una
decision verdaderamente libre y voluntaria, ya que la determinacion de trasladarse
de régimen pensional puede variar segun la informacion que se brinde (sentencias
CSJ SL373-2021 MP Clara Cecilia Duefias Quevedo; CSJ SL12136-2014 MP Elsy
del Pilar Cuello Calderén y CSJ SL17595-2017 sentencia de instancia).

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en
quien carece de los elementos suficientes para adoptar una decisién adecuada a
sus circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que la afiliada
expreso su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacién conserva
validez, cuando la administradora incumplié la obligacion de brindarle la
informacion necesaria, en obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del
Decreto 663 de 1993.

Asi, cuando la afiliada alega la falta de informacion o la mala entrega de esta por
parte de la AFP, como ocurre en este caso, la administradora tiene sobre si la carga
de demostrar el cumplimiento de esa obligacion, por cuanto: «la prueba de la

diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC).

De tal manera que, al haberse indicado por la actora que «no recibid la informacién»,
por tratarse de una negacion indefinida, la releva de probar ese hecho y a su vez,
traslada la carga de la prueba al demandado, quien debera probar en contrario, es
decir, que si proporcion6 la informacidon completa y suficiente, en las etapas

preparatorias y previas al traslado.

Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular de la

afiliada, esta a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacion de no haber recibido
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informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la
carga de la prueba en contra de la otra parte de la relacion contractual, ya que las
entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4426-2019).

En ese orden, la constatacion de que se cumplié con el deber de informacién es
ineludible, por lo que la simple firma del formulario de afiliacion es insuficiente para
acreditar el consentimiento informado del afiliado. Este es el criterio postulado por
la CSJ en su Sala Laboral, en la sentencia SL19447-2017:

el acto de afiliacion o traslado de régimen pensional debe estar acompafnado de la
decision libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacion de
quien decide trasladarse, sino que debe ajustarse a los pardmetros de libertad
informada, es decir, la solicitud y tramite de traslado de régimen pensional, debe estar
precedida de una informacion clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias
favorables y desfavorables que su decisién acarrea» (CSJ SL7561-2021, CSJ SL5595-
2021,CSJ3719-2021),

Ahora, el hecho de que el afiliado hubiese suscrito el formulario de vinculacién o
gue en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u
otras similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan a
las AFP de su obligacion de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de
informacion. A lo sumo, estas expresiones sirven para acreditar un consentimiento
sin vicios, pero no uno debidamente informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314,
SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018, SL12136-2014, SL19447-2017,
SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

Siguiendo las reglas de la prueba, como la afiliada alego la falta de informacion, la
falta de claridad o la mala entrega de la misma por la AFP, la administradora tiene
sobre si la carga de demostrar el cumplimiento de esa obligacién, afirmacién
respaldada en el articulo 1.604 del Cédigo Civil, que sefala: «la prueba de la

diligencia o cuidado incumbe al que ha usado».
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De tal manera que la actora, al afirmar que «no recibid la informacién», por tratarse
de una negacion indefinida, la releva de probar ese hecho y a su vez, traslada la
carga de la prueba a la demandada, quien deberé probar en contrario, es decir, que
si proporciono la informacién completa y suficiente, en las etapas preparatorias y
previas al traslado. Debido a que son éstas las que cuentan con los medios técnicos
y los conocimientos respecto a los servicios que ofrecen, era Colfondos quien debia
probar en el proceso que se brindd una asesoria personalizada y completa a la

demandante al momento de su traslado, analizando las circunstancias particulares

de su caso.

Ello por cuanto desde la creacion de las AFP, estaban compelidas a suministrar
informacion objetiva, comparada y transparente sobre las caracteristicas, ventajas
y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de las
consecuencias juridicas del traslado, como lo preceptia el articulo 97, numeral
1° del Decreto 663 de 1993, en armonia con el articulo 13, literal b) de la Ley 100
de 1993 (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019, SL4360-
2019, SL2611-2020, SL4806-2020 y SL373-2021).

Dentro de sus deberes estaba el de informar, por ejemplo, que existen diferentes
modalidades pensionales, que el valor de la pension de vejez en el RAIS depende
del capital consignado en la cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital
suficiente para obtener por lo menos una pension minima -equivalente al 110% del
SMLMV a la fecha de expedicion de la Ley 100 de 1993, actualizado con el IPC
(indice de Precios al Consumidor), debe seguir cotizando, si es o no beneficiario del
régimen de transicion pensional y las ventajas que se derivan del mismo, asi como
efectuarle las proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro
de ambas opciones, con el calculo aproximado del monto pensional que le
corresponderia, y en fin, mostrarle al afiliado con detalle, las ventajas y desventajas
de tomar la decision de traslado de régimen pensional, para que la misma sea

realmente libre y voluntaria.

Luego resulta necesario insistir en que, la labor del funcionario del fondo privado de
pensiones en el momento previo a hacer efectivo el traslado de régimen, debe
trascender al «deber del buen consejo», como lo ha sefialado la jurisprudencia
laboral, en la medida que es responsabilidad de dichas administradoras y de sus

promotores y/o asesores, velar por la informacion entregada a sus usuarios -art. 10
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D.720/94- por el cual se reglamentaron los articulos 105 y parcialmente el 287 de la
Ley 100 de 1993.

Ahora, si bien es cierto las AFP Colfondos y Proteccion afirmaron al contestar la
demanda que a la usuaria le brindaron la asesoria requerida de manera suficiente
para el caso, la Sala no encuentra acertada tal objecion, porque la demandante al
momento de ser interrogada fue clara en manifestar que no recibio la informacion

completa, que ella solo firmo el formulario por sugerencia de la empresa.

Observandose gue la demandante no confesd ni acepté que conocia el régimen,
por el contrario, dijo que no sabia efectivamente todas las caracteristicas de ambos
regimenes, las ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado, asevero que,

si bien diligencio el formulario, dejo claro que su consentimiento no fue informado.

En consecuencia, no hay prueba de la asesoria que en su momento le brindé la
AFP Colfondos, entidad que tenia la carga de probar que realmente suministro la
informacion al momento de la vinculacién que implico el traslado de régimen. Pues
como lo viene sosteniendo la SCL de la Corte Suprema de Justicia, la oportunidad
de la informacién se juzga es al momento del acto juridico del traslado de
régimen pensional, y no con posterioridad a aquel, aunado a que tampoco se
pueden escudar en que la afiliada no haya formulado cuestionamientos al momento
de su traslado, porque de ello no se puede inferir que su traslado se hizo con la
plena conviccion de las ventajas y desventajas que ello le traeria a futuro

precisamente por la debida informacién suministrada por la AFP.

Asi las cosas, en el caso a estudio concluye la Sala que se incumplié uno de los
presupuestos para la eficacia del acto de traslado de régimen pensional, como es,
el deber de informacion, cuya ausencia, dada su incidencia en el derecho a la
pension de vejez, trae como consecuencia la declaracion de ineficacia del traslado,
y con ello, que las cosas vuelvan al estado anterior en el que se encontraban antes
de aquella, como gque la demandante nunca se traslad6 al RAIS. Razo6n por la que

en este punto se confirmara la decision de primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.
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La declaratoria de ineficacia implica que las cosas vuelven al mismo estado en que
se hallarian de no haber existido el cambio, esto es, se priva de todo efecto practico
al traslado «bajo la ficcion juridica de que aquella nunca se trasladoé al RAIS o0, mas
bien, siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion definida»
(CSJ SL1689-2017).

Es claro que, al declararse la ineficacia del traslado de la demandante del RPM al
RAIS, todos aquellos actos juridicos que se celebraron con posterioridad a la
suscripcion de dicha afiliacion pierden su fuerza vinculante; por lo que es
legitimo que no solo Proteccion SA traslade a Colpensiones no solo el saldo de la
cuenta de ahorro individual con los rendimientos financieros y el fondo de garantia
de pensién minima, sino que también, la AFP Colfondos debera retornar los
porcentajes destinados a gastos de administracion, primas de seguros previsionales
debidamente indexados, sin que ninguna de las AFP pueda conservar ningun
valor descontado de la cotizacion, como lo ha determinado la jurisprudencia
uniforme de nuestro 6rgano de cierre jurisdiccional desde la sentencia con Rad
31989 del 9 de sept/08, M.P. Eduardo Lopez Villegas, reiterada en las SL 4989 y
4964 del 14 de nov/18, radicados 47.125 y 54.814, respectivamente, M.P. Gerardo
Botero Zuluaga, SL 1688 del 8 mayo/19, SL 2877 del 29/07/2020, Rad. 78667, M.P
Clara Cecilia Duefias Quevedo, SL 3034 Rad. 86961 del 07/07/2021; 3571 Rad.
88476 del 04/08/2021; 3708 Rad 88556 del 18/08/2021; 3709 Rad. 88875 y 3710
Rad. 88550 del 18/08/2021; 3769 Rad, 84296 del 11/08/2021, SL755 Rad 90519,
SL756 Rad 90548 del 09/03/2022 y SL1019 Rad 87915 del 16/03/2022, M.P Luis
Benedicto Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del 16/03/2022 M.P Gerardo Botero
Zuluaga.

Segun el grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de Colpensiones, la
Sala adicionara la decision para precisar que todas las obligaciones de traslado
impuestas a Proteccion SA, debera hacerse con el suministro de la informacion
prevista en el articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1833 de 2016 -por medio del cual se
compilan las normas del Sistema General de Pensiones-, dentro de los 30 dias
siguientes a la sentencia emitida, y entregando la historia laboral de la afiliada con
la informacion discriminada y detallada por cada periodo cotizado, especificando
cada valor, “.. junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen ...".
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2.6. PRESCRIPCION

La excepcidn de prescripcion no esta llamada a prosperar por cuanto la accion que
involucra el tema de traslado de régimen pensional guarda relacion inescindible con
la causacidn, requisitos y valor de la pension, ante ello se debe predicar la
imprescriptibilidad de la presente accion, ver al respecto Sentencia SL-1421 de
2019, Radicado No. 56174 de 10 de abril de 2019.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis
de que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que
ocurrid6 un hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo
anterior, bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a
diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que de ello

surjan.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: Adicionar el numeral segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota DC, el 15 de febrero de 2023 dentro del
proceso promovido por Esmeralda Barajas Diaz contra AFP Proteccion y Colfondos,
en cuanto a que AFP Proteccion, y Colfondos debera trasladar a Colpensiones,
dentro de los 30 dias siguientes a la sentencia, ademas de los conceptos dispuestos
en la primera instancia debidamente indexados, la historia laboral del afiliado con la
informacion discriminada y detallada por cada periodo cotizado, especificando cada
valor, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen, segun las consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDO: Confirmar el resto de los numerales de la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota DC, el 15 de febrero de 2023
dentro del proceso promovido por Esmeralda Barajas Diaz contra AFP Proteccion y

Colfondos y Colpensiones, segun las consideraciones de esta sentencia.
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TERCERO: Sin costas en esta instancia, por no aparecer causadas.

Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,

Los magistrados,

,QLA > 9'76:2:2?/.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada Ponente

VRIS

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Enlace para consulta del expediente: https://etbcsj-
my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj ramajudicial gov_co/EqJSDORwWDXRJhcFe6L8YiTIBxX04XeS2psxJk
3K4vxNj_A?e=tyMM3x
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Camilo Alfonso de Jesus Ospina Bernal

DEMANDADA: Colpensiones, Porvenir SA'y Proteccion SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Confirma y adiciona.

RADICADO Y LINK: 11001-31-05-031-2022-00220-01
11001310503120220022001

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la
Sala Segunda de Decisién Laboral, conformada por los Magistrados Luz
Marina Ibafiez Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez
Castillo, quien actia como ponente, se reunié para resolver los recursos de
apelacion interpuestos por las demandadas AFP Porvenir SA y Colpensiones, y el
grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de la segunda, frente a la
decision adoptada por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota DC,

en el proceso ordinario adelantado por el actor en contra de las recurrentes.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

. ANTECEDENTES:

1. PRETENSIONES.

Pretende el demandante la declaratoria de ineficacia de su vinculacion al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS- en julio de 1995 al fondo
Porvenir SA; que se ordene la afiliacion retroactiva al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida -en adelante RPM- hoy administrado por Colpensiones. En

consecuencia, se ordene a la ultima administradora, trasladar a Colpensiones la
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totalidad de los aportes junto con sus rendimientos, y a Colpensiones a recibir los

aportes.

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que estuvo afiliado al
Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones hasta 1995; verificadas las pruebas
allegadas, el sefior Ospina Bernal cambio de régimen en julio de 1995,
trasladandose al RAIS a través de la administradora Porvenir SA; aseveré que para
la toma de dicha decision no le informaron las consecuencias de un cambio al RAIS;
por ultimo, sefialé que agoto la reclamacion administrativa ante Colpensiones, pero

fue despachada desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la demanda e integrada la litis, las demandadas se pronunciaron de forma

oportuna, asi:

Porvenir SA de los hechos manifestd que no es cierto que la afiliacion del
demandante a ese fondo hubiese sido forzosa, o que no le hubieran proporcionado
toda la informacion al momento de vincularse al sistema. Sobre los restantes
hechos, sefialé no constarle los mismos. Se opuso a la totalidad de las pretensiones
de la demanda. Formulé como excepciones las de prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion, compensacion y la genérica (PDF 13, C01).

Colpensiones aceptd los hechos relacionados a la edad, de afiliacion al RAIS, que
presentd reclamacién administrativa a Colpensiones, y que la entidad negé la
solicitud. Sobre los restantes hechos manifestdé no constarle estos. Se opuso a las
pretensiones de la demanda y para derruirlas formul6 las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia el derecho para regresar al régimen
de primera media con prestacion definida, prescripciéon, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
costas, buena fe y la genérica (PDF 14, idem).

Por otro lado, se opuso a las pretensiones del demandado y en su defensa propuso
como excepciones las de inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante

Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui
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generis de las entidades de seguridad social, improcedencia de la declaratoria de
ineficacia del traslado de régimen, sugerir un juicio de proporcionalidad y
ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del
principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema, buena fe, cobro de
lo no debido, falta de causa para pedir, presuncién de legalidad de los actos
administrativos, inexistencia del derecho reclamado y la genérica (pags. 11 - 17, pdf.

idem).

Proteccion acepto los hechos referentes a, la fecha de nacimiento, que se afilio a
la AFP el 28 de enero de 2020; de los demas hechos dijo no constarle porque las
circunstancias relatadas son ajenas a esa entidad, y que deberan ser objeto de
debate probatorio (PDF16, C01).

Por otro lado, se opuso a las pretensiones de la demanda y en su defensa propuso
como excepciones la inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena
fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema
general de pensiones, aplicacion del precedente sobre los actos de relacionamiento,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: Inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declarara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa, traslado de aportes y la genérica
(pags. 17-22, idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia

del 29 de noviembre de 2022, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen de CAMILO ALFONSO DE
JESUS OSPINA BERNAL del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, teniéndolo como validamente afiliado en el régimen de prima
media con prestacion definida como si nunca se hubiese trasladado de régimen.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A a trasladar a ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES la totalidad de sumas de dinero que
desconté de lo aportado por el demandante por concepto de gastos de administracion,
comisiones, aportes al Fondo de Garantia de Pension Minima, seguros previsionales
debidamente indexados.

TERCERO: CONDENAR a ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA
PROTECCION SA a trasladar a ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES la totalidad de sumas de dinero que recibié del demandante por concepto
de aportes y lo que recibié de porvenir por concepto de aportes, junto con sus intereses y
frutos civiles, sin que pueda descontar suma alguna de dinero por concepto de gastos de
administracion, comisiones, aportes al Fondo de Garantia de Pensién Minima, seguros
previsionales, entre otros.
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CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a recibir al demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida como si nunca se hubiese trasladado de régimen.
QUINTO: CONDENAR en costas y agencias en derecho a las demandadas
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION SA vy
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A en cuantia de medio salario minimo legal mensual vigente.
SEXTO: CONCEDER el grado jurisdiccional de consulta a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en el evento de que la sentencia no sea
apelada, como quiera que el resultado de la presente sentencia fue adverso a sus intereses.
Consider6 que conforme a la linea jurisprudencial de la Corte, era menester declarar
la ineficacia del traslado de régimen pensional surtido por el demandante, en la
medida en que no se prob6 que la demandada le hubiera suministrado informacién
objetiva en los términos sefalados en el precedente aplicable, tal como las
caracteristicas, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes vigentes, asi
como las consecuencias juridicas del traslado; destacando que esta obligacion
existia desde la creacién del sistema de Seguridad Social y que dentro de este
contexto son las AFP quienes tienen la carga de demostrar que brindaron la

informacion exigida por la Ley (audio archivo 27, C01).

1.5. RECURSO DE APELACION

Colpensiones interpuso recurso de apelacién, manifestando que el actor no tiene
derecho a retornar al RPMPD, dado que no cumple con los requisitos del articulo 2
de la ley 797 de 2003, ademéas que no se acreditaron elementos que permitan
determinar que existié un vicio de consentimiento en su afiliacion. Y finalmente,
destaco que la vocacion de permanencia del demandante en el RAIS, da cuenta
gue su real intencion era mantenerse en dicho régimen y por tal razén, solicitd
revocar la sentencia de primera instancia (audio archivo 27, del 1.21.53 a 1.22.53,
C01).

Porvenir SA, expuso como fundamento del recurso de apelacién que los recursos
de la cuenta individual del demandante le generaron unos rendimientos, y que
resulta improcedente la condena por indexacion, la cual, considera que se trataria
de una doble sancion, consecuente con ello, pide la revocatoria del numeral 2° de

la sentencia sobre ese punto (audio archivo 27, del 1.22.59 a 1.25.27, C01).

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA
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La apoderada de la parte demandante solicité que, se confirme la decision de la
primera instancia, el cual, segun su dicho fue ajustado a derecho, asegurando
que Porvenir no dio la informacion necesaria para que afiliado tomaré la decision de
trasladarse, a su vez, indica que no es que Colpensiones le fuese a otorgar un
beneficio sin retribucion, dado que la eventual pensién que llegue a reconocer se

financiara con los aportes realizados a ambos regimenes (PDF06, C02).

La apoderada de Porvenir SA expresé que no se configuraron los presupuestos de
la ineficacia del traslado de régimen pensional, dado que el mismo se realiz6 de
manera libre, voluntaria y consiente, tal y como se expresé en el formulario de
afiliacion; por otro lado el juzgador de primera instancia no tuvo en cuenta que dicho
traslado reviste de completa validez en la medida que se cumplié a cabalidad con
las obligaciones que correspondian en materia de informacién atendiendo los
pardmetros establecidos en las normas vigentes en ese momento; sefalé que el
demandante cont6 con multiples oportunidades para regresar al RPM ya que la
normativa vigente correspondia al texto original del literal e) del art. 13 de la Ley 100
de 1993, es decir, no contaba con ningun limitante para retornar; agregé también
gue el monto de la mesada pensional no puede ser un factor suficiente para ser

considerado como un elemento que vicie la voluntad del demandante.

Por ultimo, respecto del pago de la devolucidon de los gastos de administracion,
precis6 que de acuerdo a la destinacion especifica que tienen, ya fueron invertidas
y no hacen parte de esa administradora; en cuanto a la restitucion de los conceptos
de primas de los seguros previsionales, se tiene que estas fueron trasladadas a la
compafiia aseguradora con la que se contraté la cobertura; por lo dicho, resalté que
estas sumas no se deben trasladar al RPMPD dado que, durante el periodo de
afiliacion del demandante la AFP cumpli6 con la finalidad de proporcionarle
aseguramiento de los riesgos de invalidez y muerte, por ello las invirtid conforme
con la estructura del RAIS (PDF 08, C02),

I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

Conoce la Sala de los recursos de apelacion y de la consulta de la sentencia a favor

de Colpensiones de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del

Caodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si acertd la juez al declarar la ineficacia del traslado del
demandante Camilo Alfonso de Jesus Ospina Bernal al RAIS, con el consecuente
regreso al RPM administrado por Colpensiones, y establecer las consecuencias

derivadas de ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante nacio el 23 de
diciembre de 1959 (pag. 1, PDF 05 CO01); ii) cotiz6 al régimen de prima media con
prestacion definida desde mayo 1984 (Historia Laboral, Carpeta 15, C01); iii) estuvo
afiliado a Porvenir desde el 01 de junio de 1995 al 29 de febrero de 2020, como lo
acredita la certificacion por ellos expedida (pag. 80, pdf 13 idem) (iv) se traslado al
RAIS administrado por Proteccion (pag. 25, PDF 16, idem), en el que actualmente
se encuentra afiliado con un total de 1960 semanas conforme la historia laboral

aportada (pags. 28, idem).

2.4 INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

El primer aspecto es recordar que, segun el literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, la seleccion de cualquiera de los regimenes previstos en el literal a) de esa
disposicion es libre y voluntaria, de manera que, cuando un empleador o cualquier
persona natural o juridica, desconozca ese derecho, sea acreedor a las sanciones
del inciso 1° del articulo 271 de la misma ley, de acuerdo con ella, cualquier persona
que atente contra el derecho del trabajador a su afiliacion, traera como

consecuencia que la afiliacion quedara sin efecto.

Lo segundo a considerar es que, si bien la afiliacion es libre y voluntaria, también
es cierto que, las administradoras de pensiones estan compelidas a cumplir con el
deber de informacién, de modo que la decisién de traslado esté precedida del

cumplimiento de ese mandato.

Ahora, segun el articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, las

administradoras de fondos de pensiones deben suministrar informacion necesaria y
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transparente a los afiliados, «de suerte que les permita, mediante elementos de
juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y tomar

decisiones informadas».

Referente a la informacion necesaria, la Sala de Casacion Laboral ha afirmado que

comprende:

(...) la descripcién de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud
la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la
transparencia, ha explicado que implica la obligacion de dar a conocer al usuario, en
un lenguaje claro, simple y comprensible, «los elementos definitorios y condiciones
del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion
definida, de manera que la eleccidon pueda realizarse por el afiliado después de
comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los
oferentes de servicios» (CSJ SL1452-2019, reiterada en SL1688-2019 y SL1689-
2019).

El fondo de pensiones es responsable de proporcionar e indicar al usuario que
pretende trasladarse de régimen, los elementos determinantes para tomar una
decision informada. En ese orden, el traslado no surte efectos cuando se le oculta
informacion o no se le brinda en forma completa, porque en ese caso no existe una
decision verdaderamente libre y voluntaria, ya que la determinacion de trasladarse
de régimen pensional puede variar segun la informacion que se brinde (sentencias
CSJ SL373-2021 MP Clara Cecilia Duefias Quevedo; CSJ SL12136-2014 MP Elsy
del Pilar Cuello Calderén y CSJ SL17595-2017 sentencia de instancia).

De alli que no sea posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en
quien carece de los elementos suficientes para adoptar una decisién adecuada a
sus circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que el afiliado
expresd su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacion conserva
validez, cuando la administradora incumplio la obligacién de brindarle la informacion
necesaria, en obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del Decreto 663
de 1993.

Asi, cuando el afiliado alega la falta de informacion, la mala o incompleta entrega
de ésta por parte de la AFP, como ocurre en este caso, la administradora tiene sobre
si la carga de demostrar el cumplimiento de esa obligacion, al momento preciso en
sucedio el traslado, por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que
ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC).
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De tal manera que, al haberse indicado por la actora que «no recibio la informacion»,
0 que la «la informacién fue incompleta» por tratarse de una negacioén indefinida, lo
releva de probar ese hecho y a su vez, traslada la carga de la prueba en la AFP
demandada, quien deberd probar en contrario, es decir, que si proporcioné la

informacion completa y suficiente, en las etapas preparatorias y previas al traslado.

Asi, se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular del
afiliado, est4 a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacién de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la
carga de la prueba en contra de la otra parte de la relacion contractual, ya que las
entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689- 2019 y SL4426-2019).

En el caso bajo estudio el problema juridico recae en determinar si, por tener
conocimientos en finanzas dada la profesion de economista al momento en que se
traslado6 de régimen, es posible inferir que la informacion recibida con posterioridad

valida su actuar y su permanencia en el RAIS.

De entrada, debe decirse que, para exonerar al fondo de su obligacién de entregar
informacion clara, completa y comprensible como se ha explicado, es valido, como
lo entendio la sentenciadora de primer grado analizar la formacion del afiliado, pues
el fondo es quien tiene el deber de legal de proveer de todos los pormenores y no
de manera sesgada o so6lo porgue haya algin beneficio que considere le es
favorable en el momento del traslado, no con posterioridad, y debe ser veraz,
oportuna, completa y precisa, en otras palabras, de ese compromiso no se releva

aduciendo que no se trata de un asegurado lego.

Asi lo ha entendido la Sala de Casacioén Laboral de la Corte Suprema, por ejemplo,
en la sentencia SL4322-2022 en la que hace un recuento de la evolucién normativa
y jurisprudencial de las obligaciones de la AFP de brindar una informacion y explica

gue ese deber existe desde la creacion del RAIS, pues su objeto social lo ejecutan
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en el marco regulatorio del servicio publico de Seguridad Social, de manera que,
ella no esta condicionada o determinada por el grado de instruccion, conocimientos

0 experiencia con que cuente el usuario del sistema pensional.

En la mencionada providencia se dijo:

En la providencia citada en precedencia, se presenta un cuadro-resumen de la
evolucion que ha tenido el deber de informacion por parte de las Administradoras de
pensiones, que resulta util para comprender, se itera, que desde el comienzo de
funcionamiento del Sistema éste existi6 y que se ha ido refinando, detallando y
acrecentando, con el paso del tiempo, segln la sucesion normativa que se muestra:

Etapa Normas que obligan a | Contenido minimo y alcance
acumulativa las administradoras de | del deber de informacion
pensiones a dar
informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y | llustracion de las
informacién 272 dela Ley 100 de 1993 | caracteristicas,  condiciones,
Art. 97, numeral 1.° del | acceso, efectos y riesgos de
Decreto 663 de 1993, | cada uno de los regimenes
modificado por el articulo | pensionales, lo que incluye dar
23 de la Ley 797 (sic) de | a conocer la existencia de un
2003 régimen de transicion y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas | pensionales
al derecho a la
informacion, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Deber de | Articulo 3.°, literal ¢) de la | Implica el andlisis previo,
informacion, Ley 1328 de 2009 | calificado y global de los
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 antecedentes del afiliado y los
consejo pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir
un consejo, sugerencia o
recomendacién al  afliado
acerca de lo que méas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle
Deber de [ Ley 1748 de 2014 | Junto con lo anterior, lleva
informacion, Articulo 3.° del Decreto | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | 2071 de 2015 | asesoria de los representantes
consejo y doble | Circular Externa n.° 016 | de ambos regimenes
asesoria. de 2016 pensionales.

Asi las cosas, resulta no ser del todo atinada la afirmacion del Colegiado de instancia
respecto del momento desde el cual se predica la mentada exigencia, porque el
nucleo del deber de informacién a cargo de las AFP se encuentra establecido desde
la misma creacion de estas entidades, comprendido en el marco regulatorio que la
Sala distingue como la primera etapa, tal cual aparece en el cuadro que precede,
pues la normativa posterior fue expedida con atencién a las reformas paramétricas
gue le sobrevienen, como la limitacion de los traslados en el tiempo (Ley 797 de 2003)
y la creacidn de los multifondos (Ley 1328 de 2009), las cuales determinaron el deber
de asesoria y buen consejo, al igual que la doble asesoria (Ley 1748 de 2014).

Por lo tanto, no es adecuado comparar el nivel de exigencia del deber de informacion
gue deben prestar las AFP a los afiliados en cada una de las etapas, si no se tiene
en cuenta la dinamica legislativa y reglamentaria que les impuso tomar a los afiliados
nuevas decisiones durante la época de acumulacion, sin que por ello se pueda
desconocer el deber de informacién que acompafia a las AFP desde su misma
fundacion que, ademas, permanece vigente durante todos los periodos, sin perjuicio
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del grado de intensidad que se adquiera dependiendo el momento histérico en el que
deba cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Las normas aplicables para la época del traslado exigian a las AFP brindar ilustracion
sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de ventajas y
desventajas de cada régimen pensional, lo cual en el presente caso no se demostro.

Que no se diga, tampoco, que para la época en que el demandante se trasladd, la
seleccién del régimen pensional no tenia relacion con el monto de la pension, pues
lo que se espera al momento del traslado no es precisamente que se le informe el
valor futuro de la prestacion, sino que se le explique que aquella depende del capital
acumulado en la cuenta individual, por lo que, las AFP como expertas en el
aseguramiento de los riesgos de invalidez, vejez y muerte, cuentan con los soportes
técnicos, estadisticos y actuariales para realizar proyecciones del capital que en el
tiempo puede acumular el afiliado para acceder a su derecho pensional, teniendo en
cuenta las condiciones particulares de cada uno al momento del traslado, como la
edad, sexo, nivel de ingreso, persistencia en la cotizacion, etc; informacién con que
cuenta la AFP por encontrarse registrada en el formulario de afiliacién y en la historia
laboral del afiliado.

Asi mismo, advierte el juzgador de alzada que la solicitud del demandante de retornar
a Colpensiones no se realiz6 dentro de los plazos previstos, segun las sentencias de
la Corte Constitucional que citd en la providencia; sin embargo, resultaria ser un
desaguisado centrar el analisis en los periodos definidos en la ley para hacer
traslados entre regimenes, o la limitante para realizarlo cuando le falten menos de
diez (10) afios para alcanzar la edad requerida, puesto que lo pretendido siempre fue
la nulidad y/o ineficacia del traslado efectuado a la AFP Horizonte hoy Porvenir SA,
con lo cual, se desdibujaria por parte del Colegiado de instancia el pedimento
efectuado desde el escrito inaugural (CSJ SL1475-2021).

(...) De la misma manera, encuentra la Sala que tampoco le asistié la razén al
Tribunal al sostener que actos posteriores al traslado de régimen pensional
efectuado en el afio 2000, de aparente asentimiento con el RAIS, o las calidades
personales o profesionales del demandante acumulados a lo largo de su vida,
per se, convalidaron de alguna manera el hecho de que al momento de la
afiliacion la AFP no cumplié con el deber que le competia, como se ha explicado
alo largo de esta providencia (CSJ SL 3349-2021).

(...) Finalmente, fueron desacertadas las conclusiones facticas destacadas por
Tribunal para infirmar el fallo de primera instancia, pues deno6 un distanciamiento de
la linea jurisprudencial sobre el deber de informacién a cargo de las AFP, en cuanto
a la forma que valoro los dichos del interrogatorio de parte y la documental acusada,
como ya se mencioné en los parrafos precedentes (énfasis afiadido).

En ese orden de ideas, la constatacion de que se cumpli6 con el deber de
informacion es ineludible, por lo que la simple firma del formulario de afiliacion es
insuficiente para acreditar el consentimiento informado del afiliado. Este es el criterio

postulado por la CSJ en su Sala Laboral, en la sentencia SL19447-2017:

el acto de afiliacion o traslado de régimen pensional debe estar acompafado de la decision
libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacion de quien decide
trasladarse, sino que debe ajustarse a los parametros de libertad informada, es decir, la
solicitud y tramite de traslado de régimen pensional, debe estar precedida de una
informacion clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias favorables y
desfavorables que su decisién acarrea» (CSJ SL7561-2021, CSJ SL5595-2021, CSJ 3719- 2021),
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Ahora, el hecho de que el afiliado hubiese suscrito el formulario de vinculacién o
gue en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u
otras similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan por
si solas a las AFP de su obligacién de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su
deber de informacién. A lo sumo, estas expresiones sirven para acreditar un
consentimiento sin vicios, mas no uno debidamente informado (CSJ SL, 9 sep.
2008, rad. 31314, SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018, SL12136-2014,
SL19447-2017, SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

De ahi que se insista, en la obligacion que tienen las AFP de cumplir con el deber
de informacién, y su acreditacion en el proceso no puede demostrarse con simples
manifestaciones genéricas del afiliado de aceptar las condiciones del traslado, pues
ellas son insuficientes ya que quien debia probar la diligencia y cuidado era quien
estaba obligado a emplearla, en este caso la administradora del fondo pensional
(CSJ SL4964-2018).

Ello autoriza a concluir que, al presentarse el traslado de la carga de la prueba del
afiliado a las Administradoras de Fondos de Pensiones, por ser éstas las que
cuentan con los medios técnicos y los conocimientos respecto a los servicios que
ofrecen, era Porvenir SA quien debia probar en el proceso que se brindd una
asesoria personalizada y completa al demandante al momento de su traslado,

analizando las circunstancias particulares de su caso.

Desde la creacion de las AFP, estaban compelidas a suministrar informacion
objetiva, comparada y transparente sobre las caracteristicas, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de las
consecuencias juridicas del traslado, como de ello da cuenta el articulo 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, en armonia con el articulo 13, literal b) de la
Ley 100 de 1993 (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019,
SL4360-2019, SL2611-2020, SL4806-2020 y SL373-2021).

Una de las informaciones a proveer a los afiliados, a modo de ejemplo, es que
existen diferentes modalidades pensionales, que el valor de la pension de vejez en
el RAIS depende del capital consignado en la cuenta de ahorro individual; que si no
completa el capital suficiente para obtener por lo menos una pension minima -
equivalente al 110% del SMLMV a la fecha de expedicion de la L.100/93,

actualizado con el IPC (indice de Precios al Consumidor), debe seguir cotizando, Si
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es 0 no beneficiario del régimen de transicion pensional y las ventajas que se
derivan del mismo, asi como efectuarle las proyecciones aritméticas y los
comparativos necesarios hacia el futuro de ambas opciones, con el célculo
aproximado del monto pensional que le corresponderia, y en fin, mostrarle al afiliado
con detalle, las ventajas y desventajas de tomar la decision de traslado de régimen

pensional, para que la misma sea realmente libre y voluntaria.

Luego resulta necesario insistir en que, la labor del funcionario del fondo privado de
pensiones al momento previo a hacer efectivo el traslado de régimen, debe
trascender al “deber del buen consejo”, como lo ha sefialado la jurisprudencia
laboral, en la medida que es responsabilidad de dichas administradoras y de sus
promotores y/o asesores, velar por la informacion entregada a sus usuarios -art. 10
D.720/94- por el cual se reglamentaron los articulos 105 y parcialmente el 287 de la
Ley 100 de 1993.

Ahora, si bien es cierto Proteccion afirmé al contestar la demanda que al actor le
brindaron la asesoria requerida para el caso (archivo 24Contestacionproteccion); no
lo es menos que de acuerdo con la jurisprudencia ya descrita, tenia la carga de
acreditar ese acto, sin embargo, ninguna prueba arrimé que dé cuenta de la
informacion realmente suministrada al demandante al momento preciso de su

afiliacion que implicé el traslado de régimen.

Esta Sala comparte entonces, las conclusiones a las que lleg6 la primera instancia
para no tener probado el deber de informacion, en razén de que lo que se denota
es gue a pesar de calidades y del ejercicio de su profesion, el usuario no conocia
las condiciones de un cambio de régimen, y de conformidad por lo sefialado por la
apoderado de Proteccion, si bien el actor pudo reconocer que recibié asesorias al
momento de afiliarse a esa AFP, en todo caso, se trata de acontecimientos
posteriores a la vinculacién inicial, que data del afio 1995, es decir, 25 afios antes

al cambio de AFP de Porvenir a Proteccion.

En este sentido, es valido aseverar que no basta con que se otorgue
voluntariamente el consentimiento, sino que es necesario tener una verdadera
libertad de decision fundamentada en el conocimiento real de las circunstancias que
lo rodean, pues, de lo contrario, al acto juridico, aunque existe, es invalido, asi lo

explico la Sala de Casacion Civil, en sentencia SC1681-2019:
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[L]a ley no solamente reconoce la facultad que tienen los particulares para regular en
gran parte sus relaciones juridicas mediante manifestaciones privadas de voluntad,
sino que también dispone de los mecanismos adecuados para protegerlos contra su
propia ignorancia, y principalmente, contra el fraude y la violencia de que pueden ser
victimas al hacer uso de la referida facultad. Por este motivo, para todo acto juridico
no solamente se requiere que los agentes otorguen voluntariamente su
consentimiento, sino que también se exige que lo hagan con cierto grado de
conciencia y de libertad, fuera de lo cual el acto existe, pero queda viciado de nulidad;
es decir, que no adolezca de ciertos vicios, cuya presencia destruye esa libertad y
conciencia que la ley presupone en el agente o agentes al reconocerles poder
suficiente para crear, modificar o extinguir relaciones juridicas.

Entonces, es equivocado afirmar que por las re-asesorias que recibid, el accionante
contdé con suficientes elementos de juicio al momento de decidir trasladarse de
régimen. Lo anterior cobra mayor sentido si se entiende en armonia como lo viene
sosteniendo la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la
oportunidad de la informacion se juzga es al momento del acto juridico del
traslado de régimen pensional, y no con posterioridad a aquel, y que en este caso
no demostraron habérsela brindado.

Colofén de lo anterior, de la valoracion de los elementos probatorios recaudados en
el caso bajo estudio, la AFP Porvenir SA al momento de su traslado no le provey6
al demandante de una informacién clara, precisa y oportuna de todas y cada una de
las caracteristicas del régimen que administra, que la llevara a expresar un
consentimiento informado y auténticamente libre, nétese que una de las razones
por las cuales se trasladd, segun informé durante su interrogatorio, estaba
relacionada con la posibilidad de heredar su pension, lo cual contraria la

reglamentacion y al percatarse de ello, propicié el cambio de régimen.

De no haber tenido una informacion sesgada al momento de su traslado no hubiera
tomado esa decision. Ameén de que tampoco pueda tomarse que no se ubica al
demandante dentro de lo que la jurisprudencia ha denominado un afiliado «lego»;
porque el deber y responsabilidad de informacién no se discrimina o delimita de
acuerdo a los conocimientos o condicion intelectual del afiliado, sino que es una

obligacion de ley, como se ha mostrado en las normas y precedente resefiado.

Asi las cosas, en el caso a estudio considera la Sala que se incumplié uno de los
presupuestos para la eficacia del acto de traslado de régimen pensional, como es,
el deber de informacion, cuya ausencia, dada su incidencia en el derecho pensional,
trae como consecuencia la declaracion de ineficacia del traslado de régimen
pensional, y con ello, que las cosas vuelvan al estado anterior en el que se

encontraban antes de aquella como que el demandante nunca se trasladé al RAIS.
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Razones mas que suficientes para que se confirme la decision de primera instancia,
y en razon de ello al declararse la ineficacia del traslado del demandante al RAIS,
todos aquellos actos juridicos que se celebraron con posterioridad a la suscripcion

de dicha afiliacién pierden su fuerza vinculante.

2.5 CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.

La declaratoria de ineficacia implica que las cosas vuelven al mismo estado en que
se hallarian de no haber existido el cambio, esto es, se priva de todo efecto practico
al traslado «bajo la ficcion juridica de que aquella nunca se trasladé al RAIS o, mas
bien, siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion definida»
(CSJ SL1689-2017).

En este sentido, ante la prosperidad de las pretensiones de la demanda —ineficacia
del traslado al régimen pensional-, su afiliacion debe darse a Colpensiones, por
cuanto es ésta la Unica entidad que en la actualidad administra el RPMPD, como

quedd argumentado en parrafos precedentes.

Por lo tanto, considera la Sala que al declararse la ineficacia del traslado del
demandante del RPM al RAIS, todos aquellos actos juridicos que se celebraron
con posterioridad a la suscripcion de dicha afiliacion pierden su fuerza
vinculante; y en ese sentido lo procedente en estos casos es que el fondo traslade
a Colpensiones el saldo de la cuenta de ahorro individual con los rendimientos
financieros, asi como, los porcentajes destinados a gastos de administracion,
primas de seguros previsionales y porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, postura consolidada por la jurisprudencia desde la sentencia con
Rad 31989 del 9 de sept/08, M.P. Eduardo Lopez Villegas, reiterada en las SL 4989
y 4964 del 14 de nov/18, radicados 47.125y 54.814, respectivamente, M.P. Gerardo
Botero Zuluaga, SL 1688 del 8 mayo/19, SL 2877 del 29/07/2020, Rad. 78667, M.P
Clara Cecilia Duefias Quevedo, SL 3034 Rad. 86961 del 07/07/2021; 3571 Rad.
88476 del 04/08/2021; 3708 Rad 88556 del 18/08/2021; 3709 Rad. 88875 y 3710
Rad. 88550 del 18/08/2021; 3769 Rad, 84296 del 11/08/2021, SL755 Rad 90519,
SL756 Rad 90548 del 09/03/2022 y SL1019 Rad. 87915 del 16/03/2022, M.P Luis
Benedicto Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del 16/03/2022 M.P Gerardo Botero

Zuluaga.
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Frente al punto de la indexaciéon objeto de discusion por parte Porvenir, esta Sala
de conformidad con los parametros establecidos en reciente jurisprudencia, ha
considerado que es procedente ordenar que los gastos de administracion, las
primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y los aportes al
fondo de garantia de pensién minima, sean trasladados debidamente indexados, a
favor de Colpensionesy con cargo de los recursos propios de los fondos privados.
Como se determiné en la sentencia SL-359 de 2021 y especialmente la SL-950 de

2022, en la que se sefiala:

... Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria
obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los
gastos de administracién y comisiones --debidamente indexados-- con cargo a sus
propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones. Criterio que resulta igualmente aplicable respecto del porcentaje
destinado a constituir el fondo de garantia de pension minima.

Referente a la devolucién de las cuotas de administracion, si bien del articulo 20 de
la Ley 100 de 1993 se desprende que los mismos estan previstos tanto para el RPM
como para el RAIS, y en los articulos 60 y 104 de la referida ley se establece su
pago a cargo de los afiliados, lo cierto es que ante la declaracién de la ineficacia del
traslado de régimen pensional, al volver las cosas al estado en el que se
encontraban antes de la misma, éstos no pueden generarse en favor de la
administradora del fondo privado de pensiones demandada sino que deben ser
trasladados a Colpensiones.

Asi mismo, al ser revisada la decisién en grado jurisdiccional de consulta, se
adiciona en cuanto a que la obligacién de traslado que recae en los fondos privados
deberan realizarse dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la presente
providencia — art. 16 Decreto 692 de 1994- con el suministro de la informacion
prevista en el articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1833 de 2016 -por medio del cual se
compilan las normas del Sistema General de Pensiones-, esto es, entregando la
historia laboral del afiliado con la informacién discriminada y detallada por cada
periodo cotizado, especificando cada valor con el detalle pormenorizado de los IBC,
“..Junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen ...".

Bajo esta égida se aclara que el traslado de régimen que se esta reconociendo por

via judicial no va en contravia de la restriccion contemplada en literal e) articulo 13
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de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003; sino que,
ante la ineficacia declarada, surge la imposicion de sancion a la AFP a la cual se
traslado el afiliado, en razén de que no operé de manera libre y con pleno
conocimiento de las consecuencias que era menester comunicarle al hoy
demandante, quien una vez informado por sus propios medios de las diferencias y
repercusiones de su mesada pensional en el traslado de régimen se vio en la

necesidad de instaurar la presente demanda.

Sin que pueda considerarse que con esta decision se esta atentando contra la
sostenibilidad financiera del RPMPD alegada por Colpensiones, porque ello se ve
protegido precisamente, con la orden de traslado integro de los recursos del afiliado,
para poder garantizar la equivalencia de condiciones de aportes para cada régimen.
Y este raciocinio tiene su eco que en que el fin mismo de la pension de vejez es
garantizarle a ese trabajador que contribuyo con su fuerza laboral a la construccion
de su prestacion, que al momento de su retiro pueda satisfacer real y efectivamente
su derecho fundamental a la seguridad social, bajo el supuesto que cualquier
estipulacién que afecte o desconozca los derechos minimos «no produce efectos»
como se ha enfatizado por la jurisprudencia, como en la sentencia SCL1055 de 2022

asi:

[...] la jurisprudencia de la Corte se ha enfocado en garantizar el derecho basico de
los trabajadores a recibir informacion necesaria, objetiva y transparente durante el
proceso de traslado de régimen pensional, como una garantia minima consagrada
en el articulo 53 de la Constitucion Nacional, que encuentra respaldo en el articulo
272 de la Ley 100 de 1993 y se armoniza con articulo el 13 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, que consagra que cualquier estipulaciéon que afecte o desconozca los
derechos minimos «no produce efecto» (CSJ SL3871-2021), de modo que incumplida
esa prerrogativa, es imperativo declarar la ineficacia del traslado.

Ahora, si bien en el presente asunto uno de los argumentos del accionante fue el
relativo a demostrar que su pension en prima media seria mas favorable que en el
RAIS, esto de ningiin modo debe permitir desviar la atencién a lo importante, esto es,
verificar si al momento del traslado efectivo el afiliado accedié a una informacion clara
y precisa sobre las ventajas, desventajas y riesgos de cada régimen en los términos
explicados. Y tampoco difumina lo anterior el hecho de que la persona no haya
retornado a prima media en los términos de ley, pues se reitera, lo que concierne a
estos asuntos es constatar el obedecimiento de dicho deber legal de informacion,
independientemente de que la persona tenga o no aquella posibilidad legal de
retorno.”

2.6 PRESCRIPCION

No esté llamada a prosperar la excepcién de prescripcion por cuanto la accién sobre
el traslado de régimen pensional guarda relacion inescindible con los requisitos y
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valor de la pension, ante ello se debe predicar la imprescriptibilidad de la accion, ver
al respecto Sentencia SL-1421 de 2019, Radicado No. 56174 de 10 de abril de 2019.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis
de que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que
ocurri6 un hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo
anterior, bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a
diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que de ello

surjan.

Conforme con las razones féacticas, probatorias y de derecho expuestas en

precedencia, la sentencia revisada en apelacion de confirmara y adicionara.

Se condenara en costas de segunda instancia a cargo de Colpensiones y Porvenir,
las agencias en derecho se fijan en $1.160.000 a cargo de cada una de estas por

ser la parte vencida y a favor de la demandante.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

4. DECIDE:

PRIMERO: Adicionar el numeral tercero de la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota DC, el 29 de noviembre de 2022 dentro
del proceso promovido por Camilo Alfonso de Jesus Ospina Bernal contra AFP
Porvenir y Colpensiones, en cuanto a que Proteccion y Porvenir debera trasladar
a Colpensiones, dentro de los 30 dias siguientes a la sentencia, ademas de los
conceptos dispuestos en la primera instancia debidamente indexados, la historia
laboral del afiliado con la informacion discriminada y detallada por cada periodo
cotizado, especificando cada valor, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demdas informacién relevante que los justifiguen, segun las

consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia revisada en apelacion y

consultada, por los motivos antes expresados.
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TERCERO: Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA y Colpensiones y
en favor del demandante por no prosperar el recurso de apelacion. Las agencias en
derecho se fijan en $1.160.000 pesos para Porvenir SA y Colpensiones para cada

uno y en favor de la demandante.

Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y cumplase,

Los magistrados,

ﬁlaﬁ > 9'76:227.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada Ponente

~
’

7 .//: ”}«;(@E

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Enlace para consulta del expediente: 11001310503120220022001
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda da Decision Laboral

Demandante: Luis Alberto Sanchez Chapeta

Demandada: Colpensiones y Proteccion SA

Tipo de Proceso Ordinario Laboral

Tema Ineficacia

Decision: Adiciona y confirma

Radicado y Link: 11001-31-05-032-2021-00534-01
11001310503220210053401

AUTO

Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Conforme con lo dispuesto en el articulo 76 del Codigo General del Proceso, una vez
verificado que la renuncia presentada por la apoderada general de Colpensiones Miguel
Angel Ramirez Gaitan, identificado con la TP 86117 del CSJ, por encontrarse ajustada a
las formalidades de ley, se acepta la renuncia del poder, obrante los archivos 10y 11 del
Co2.

En lafecha, la Sala Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz
Marina Ibafiez Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez
Castillo, quien actia como ponente, se reunid para resolver el recurso de apelacion
interpuesto por Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor
de la segunda, frente a la decisién adoptada por el Juzgado Treintay Dos Laboral del
Circuito de Bogota DC, en el proceso ordinario adelantado por la sefiora Luis Alberto

Sanchez Chapeta en contra de las demandadas.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
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1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante la declaratoria de nulidad o ineficacia de su vinculacion y
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS-
administrado por Colmena hoy AFP Proteccion desde agosto de 1998; que se declare
que permanecido afiliada sin solucion de continuidad en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida -en adelante RPM- hoy administrado por Colpensiones. En
consecuencia, se ordene a Proteccion SA, trasladar a Colpensiones la totalidad de los
aportes junto con sus rendimientos y/o intereses moratorios y a Colpensiones a recibir

los aportes; extra y ultra petita; costas y agencias en derecho (pags. 3-4, PDF 01, C01).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que estuvo afiliado al Instituto
de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el julio de 1982 hasta que se traslado al
RAIS a través de Colmena hoy Proteccion (Pags. 30-31, PDF 01, C01); pero que dicha
decision no fue informada, autbnoma y consciente, ya que no se le brindé una asesoria
completa, integral y veraz donde se le explicaran los beneficios y desventajas del traslado
de régimen pensional. Sefal6 que solicitd la nulidad de la afiliacion ante Colpensiones y

Proteccion SA, y que fue despachada desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la demanda e integrada la litis, las demandadas se pronunciaron de forma

oportuna, asi:

Proteccion SA contestd que son ciertos los hechos referentes a la fecha de nacimiento
del demandante y la afiliacion a la AFP Colpatria, ademas de negar los hechos respecto
al traslado, en cuanto a que segun su dicho se hizo de forma informada, libre y voluntaria
y se le brindé la informacion requerida para su traslado. Se opuso a las pretensiones de
la demanda. Formulé como excepciones las de inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en
favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion

cuando se declarara la nulidad de ineficacia de la afiliacion (pdf. 3, C01).

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda, pero acept6é los hechos
relacionados a la fecha de nacimiento del demandante, su vinculaciéon al RPMPD; el
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agotamiento de la reclamacion administrativa, y la respuesta negativa. Los restantes
manifestd no constarle. Se opuso a las pretensiones de la demanda y para derruirlas
formul6 las excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante
Colpensiones, responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad social, sugerir
un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema (acto legislativo 01 de 2005, que adiciond el articulo 48 de la constitucion
politica), buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncién de
legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion,
aplicabilidad de la sentencia SL 373 de 2021 (pdf. 05, idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 01

de marzo de 2023, dispuso:

PRIMERO.- DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por las demandadas,
conforme las consideraciones expuestas.

SEGUNDO.- DECLARAR la ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
efectuado por el demandante LUIS ALBERTO SANCHEZ CHAPETA a través de la AFP COLMENA,
hoy PROTECCION S.A., de fecha 20 de enero de 1998, asi como su posterior traslado entre
administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

TERCERO.- Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la demandada PROTECCION S.A.
a trasladar con destino a COLPENSIONES la totalidad de los recursos que obren en la cuenta de
ahorro individual del demandante, lo que incluye los aportes efectuados junto con sus rendimientos.
Asi mismo debera trasladar las sumas deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pensién minima,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de administracion y
comisiones que corresponda, en proporcion al tiempo en que el DEMANDANTE ha estado afiliado a
dicha sociedad, valores que deberan ser indexados y asumidos por PROTECCION S.A. con cargo
a sus propios recursos.

CUARTO.- ORDENAR a la demandada COLPENSIONES a recibir al demandante LUIS ALBERTO
SANCHEZ CHAPETA como afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, sin
solucién de continuidad, y en las mismas condiciones en que se encontraba afiliado al momento del
traslado de régimen que se declara ineficaz.

QUINTO.- CONDENAR en costas a la demandada PROTECCION S.A. y a favor del demandante,
tasense por secretaria incluyendo como agencias en derecho una suma equivalente a dos (02)
smlmv. Sin costas respecto de COLPENSIONES.

SEXTO.- En caso de no ser apelada la presente decisién, y en lo desfavorable a la demandada
COLPENSIONES remitase al superior en el grado jurisdiccional de consulta.

Considerd que conforme a la linea jurisprudencial de la Corte, era menester declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional surtido por la demandante, en la medida en
que la AFP no demostro haberle suministrado informacion relevante, veraz y completa
respecto del cambio de régimen y las modalidades de pensién en ese régimen, y que los
formularios de vinculacion por si solos no constituyen prueba suficiente para dar por
establecido que la informacion fue veraz, ni menos se probd el consentimiento informado
para tomar la decision de traslado la afectacion del riesgo de la sostenibilidad financiera

(PDF 15, idem).
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1.5. RECURSO DE APELACION

Colpensiones apel6 la decision y manifesté que el demandante se encuentra en la
imposibilidad de retorno al RPM; que para la fecha del traslado solo le era exigible el
diligenciamiento del formulario y la informacion contenida en ese documento, asi como
que éste tenia la responsabilidad de haberse informado sobre las consecuencias de
permanecer en un fondo privado, lo que impide la demostracion de un vicio en el
consentimiento. Y acot6 que la decision afecta el principio de sostenibilidad financiera por
la sobrecarga en el régimen de prima media. Finalmente, cuestiona la decision del juez a

quo sobre la condena en costas.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Colpensiones presentd sus alegaciones, reitera los argumentos de su recurso, y agrega
que Colpensiones es un tercero en el acto juridico que celebro el actor y el fondo privado.

En consecuencia, pidié que se revoque la decision del a quo (pdf. 06, C02).

El apoderado de la parte demandante solicité la confirmacion de la decisién,
argumentando que se encuentra demostrada la falta de informacion por parte de la AFP
(pdf. 08, Idem).

Il CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.
Conoce la Sala del recurso de apelacion y de la consulta de la sentencia a favor de
Colpensiones de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del Cddigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
2.2. PROBLEMA JURIDICO
Esta Sala analizara, si acertdé el juez al declarar la ineficacia del traslado de la
demandante Luis Alberto Sanchez Chapeta al RAIS, con el consecuente regreso al RPM

administrado por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacio el 5 de agosto
de 1962 (pag. 20, pdf. 01, C01); ii) cotizdé al RPM a través del ISS hoy Colpensiones
desde el 11 de abril de 1986 (pag. 22, idem); iii) el 20 de enero de 1998 se traslado al
RAIS administrado por Colmena hoy Protecciéon SA mediante la suscripcion del formulario
de afiliacion (pag. 49, idem), y luego registré un traslado horizontal de Colmena a la
entidad Proteccion mediante formulario de afiliacién suscrito del 3 de agosto de 1998
(pag. 50, idem), como se acredita con la historial laboral de Proteccion SA (pag. 24, pdf.
03, C01) administradora en la que actualmente se encuentra afiliada con un total de 1148

semanas conforme la historia laboral aportada.

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

El primer aspecto es recordar que, segun el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, la seleccion de cualquiera de los regimenes previstos en el literal a) de esa
disposicion es libre y voluntaria, de manera que, cuando cualquier persona natural o
juridica, desconozca ese derecho, se hara acreedor a las sanciones del inciso 1° del
articulo 271 de la misma ley, y en virtud de ésta norma, cualquier persona que atente
contra el derecho del trabajador a su afiliacion, traerad como consecuencia que la afiliacion

guede sin efecto.

Aunque la afiliaciébn es libre y voluntaria, las administradoras de pensiones estan
compelidas a cumplir con el deber de informacién, por lo que la decisiéon de traslado tiene
que estar precedida del cumplimiento a ese mandato, tal como lo dispone el articulo 97,
numeral 1° del Decreto 663 de 1993, que la misma debe ser transparente a los afiliados,
«de suerte que les permita, mediante elementos de juicio claros y objetivos, escoger las

mejores opciones del mercado y tomar decisiones informadas».

Por informacion necesaria, la Sala de Casacion Laboral ha afirmado que comprende:

(...)la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los
sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la transparencia, ha explicado que implica
la obligacién de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, «los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con
prestacion definida, de manera que la eleccién pueda realizarse por el afiliado después de
comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de
servicios» (CSJ SL1452-2019, reiterada en SL1688-2019 y SL1689-2019).

Asi, el fondo de pensiones es responsable de proporcionar e indicar al usuario que
pretende trasladarse de régimen, los elementos determinantes para tomar una decision

informada. En ese orden, el traslado no surte efectos cuando se le oculta informacién o
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no se le brinda en forma completa, porque en ese caso no existe una decision
verdaderamente libre y voluntaria, ya que la determinacion de trasladarse de régimen
pensional puede variar segun la informacién que se brinde (sentencias CSJ SL373-2021
MP Clara Cecilia Duefias Quevedo; CSJ SL12136-2014 MP Elsy del Pilar Cuello
Calderon y CSJ SL17595-2017 sentencia de instancia).

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en quien
carece de los elementos suficientes para adoptar una decision adecuada a sus
circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que el afiliado expreso
su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacion conserva validez, cuando la
administradora incumplié la obligacion de brindarle la informacion necesaria, en

obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del Decreto 663 de 1993.

De este modo, como el afiliado adujo la falta de informacién o la mala entrega de ésta
por parte de la AFP, la administradora tiene sobre si la carga de demostrar el
cumplimiento de esa obligacion, por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado incumbe
al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC), en ese orden, Proteccion SA es quien
debe probar en contrario, es decir, que si proporcion6 la informacion completa y
suficiente, en las etapas preparatorias y previas al traslado. Como la entidad cuenta con
los medios técnicos y los conocimientos respecto a los servicios que ofrece, era quien

debia probar que brind6é una asesoria integral y completa al demandante al momento de

su traslado, y/o migracién en el mismo, analizando las circunstancias particulares de su

caso.

Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular del afiliado,
esta a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacién de no haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio esta obligacion; (i) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
gue es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar informacion
y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la carga de la prueba en contra de la otra
parte de la relacidon contractual, ya que las entidades financieras por su posicion en el
mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una clara
preeminencia respecto al afiliado lego (CSJ SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y
SL4426-2019).
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En ese orden, la constatacion de que se cumplié con el deber de informacion es
ineludible, por lo que la simple firma del formulario de afiliacion es insuficiente para
acreditar el consentimiento informado del afiliado. Este es el criterio postulado por la CSJ
en su Sala Laboral, en la sentencia SL19447-2017:

el acto de afiliacion o traslado de régimen pensional debe estar acompafiado de la decision libre y
voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacion de quien decide trasladarse, sino
que debe ajustarse a los parametros de libertad informada, es decir, la solicitud y tramite de traslado
de régimen pensional, debe estar precedida de una informacion clara, comprensible y suficiente,
sobre las consecuencias favorables y desfavorables que su decisiéon acarrea» (CSJ SL7561-2021,
CSJ SL5595-2021,CSJ3719-2021),

Ahora, el hecho de que el afiliado hubiese suscrito el formulario de vinculacién o que en
el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion se hace libre
y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otras similares que
suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan a las AFP de su obligacion
de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de informacién. A lo sumo, estas
expresiones sirven para acreditar un consentimiento sin vicios, pero no uno debidamente
informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314, SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018,
SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

El argumento referente a que se impone una obligacion inexistente al momento de la
vinculacion no es acertado por cuanto desde la creacion de las AFP, estaban compelidas
a suministrar informacién objetiva, comparada y transparente sobre las caracteristicas,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de las
consecuencias juridicas del traslado, como lo preceptia el articulo 97, numeral 1° del
Decreto 663 de 1993, en armonia con el articulo 13, literal b) de la Ley 100 de 1993 (CSJ:
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019, SL4360-2019, SL2611-2020,
SL4806-2020 y SL373-2021).

En sus deberes estaba informar, verbigracia, las diferentes modalidades pensionales,
qgue el valor de la pensién de vejez en el RAIS depende del capital consignado en la
cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital suficiente para obtener por lo
menos una pension minima -equivalente al 110% del SMLMYV a la fecha de expedicion
de la Ley 100 de 1993, actualizado con el IPC (indice de Precios al Consumidor), debe
seguir cotizando, si es o0 no beneficiario del régimen de transicién pensional y las ventajas
gue se derivan del mismo, asi como efectuarle las proyecciones aritméticas y los
comparativos necesarios hacia el futuro de ambas opciones, con el calculo aproximado
del monto pensional que le corresponderia, y en fin, mostrarle a la afiliada con detalle,
las ventajas y desventajas de tomar la decision de traslado de régimen pensional, para

gue la misma sea realmente libre y voluntaria.
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Luego hay que insistir en que, la labor del funcionario del fondo privado de pensiones en
el momento previo a hacer efectivo el traslado de régimen, debe trascender al «deber del
buen consejo», como lo ha sefialado la jurisprudencia laboral, en la medida que es
responsabilidad de dichas administradoras y de sus promotores y/o asesores, velar por
la informacion entregada a sus usuarios -art. 10 D.720/94- por el cual se reglamentaron

los articulos 105 y parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, aunque Proteccion SA haya afirmado al contestar la demanda que al demandante
le brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso, y del derecho que tenia de
trasladarse de régimen pensional (pdf. 03, C01), la Sala no encuentra demostracion de
que rebata la negacién indefinida del actor que no la recibi6. Observandose que el
demandante no confesé ni acepté que conocia el régimen, que él se encontraba
trabajando en una empresa y el patron le informé que un asesor de Colmena se acerco
a la empresay ellos se limitaron a firmar el formulario, por el contrario, dijo que no sabia
efectivamente todas las caracteristicas de ambos regimenes, las ventajas, desventajas y

consecuencias de su traslado.

Por ello, la Sala concluye que se incumplié uno de los presupuestos para la eficacia del
acto de traslado de régimen pensional, como es, el deber de informacion, cuya ausencia,
dada su incidencia en el derecho a la pension de vejez, trae como consecuencia la
declaracion de ineficacia del traslado, y que las cosas vuelvan al estado anterior en el
que se encontraban antes de aquella, como que el demandante nunca se traslado al

RAIS. Razén por la que en este punto se confirmara la decision de primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL TRASLADO.

La declaratoria de ineficacia implica que las cosas vuelven al mismo estado en que se
hallarian de no haber existido el cambio, esto es, se priva de todo efecto practico al
traslado «bajo la ficcion juridica de que aquella nunca se traslad6 al RAIS o, mas bien,
siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion definida» (CSJ SL1689-
2017).

Considera la Corporacion que, al declararse la ineficacia del traslado del demandante del
RPM al RAIS, todos los actos juridicos que se celebraron tras la suscripcion de
dicha afiliacion pierden su fuerza vinculante; por lo que es legitimo que Proteccion SA

traslade a Colpensiones no solo los valores existentes en la cuenta de ahorro individual
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con los rendimientos financieros, sino también, los porcentajes destinados a gastos de
administracion, primas de seguros previsionales y al fondo de garantia de pension minima
debidamente indexados, sin que la AFP pueda conservar ningun valor descontado

de la cotizacién.

Asi lo ha determinado la jurisprudencia uniforme de nuestro 6rgano de cierre jurisdiccional
desde la sentencia con Rad 31989 del 9 de sept/08, M.P. Eduardo Lépez Villegas,
reiterada en las SL 4989 y 4964 del 14 de nov/18, radicados 47.125 y 54.814,
respectivamente, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, SL 1688 del 8 mayo/19, SL 2877 del
29/07/2020, Rad. 78667, M.P Clara Cecilia Duefias Quevedo, SL 3034 Rad. 86961 del
07/07/2021; 3571 Rad. 88476 del 04/08/2021; 3708 Rad 88556 del 18/08/2021; 3709
Rad. 88875y 3710 Rad. 88550 del 18/08/2021; 3769 Rad, 84296 del 11/08/2021, SL755
Rad 90519, SL756 Rad 90548 del 09/03/2022 y SL1019 Rad 87915 del 16/03/2022, M.P
Luis Benedicto Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del 16/03/2022 M.P Gerardo Botero
Zuluaga.

Por consiguiente, se confirmara la devolucion de todos los conceptos ordenados en

primera instancia, debidamente indexados.

En sede del grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, la Sala adicionara
la decisidn para precisar que todas las obligaciones de traslado impuestas a Proteccion
SA, deberan hacerse con el suministro de la informacién prevista en el articulo 2.2.2.4.8
del Decreto 1833 de 2016 -por medio del cual se compilan las normas del Sistema
General de Pensiones-, dentro de los 30 dias siguientes a la sentencia emitida, y
entregando la historia laboral del afiliado con la informacién discriminada y detallada por

[{

cada periodo cotizado, especificando cada valor, “...junto con el detalle pormenorizado

de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen ...”.

2.6. PRESCRIPCION

La excepcion de prescripcidn no esta llamada a prosperar por cuanto la accién que
involucra el tema de traslado de régimen pensional guarda relacion inescindible con la
causacion, requisitos y valor de la pension, ante ello se debe predicar la
imprescriptibilidad de la presente accion, ver al respecto Sentencia SL-1421 de 2019,
Radicado No. 56174 de 10 de abril de 2019.
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En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis de que
las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que ocurrié un
hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo anterior, bajo la premisa
de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a diferencia de lo que ocurre con

los derechos de crédito y obligaciones que de ello surjan.

2.7 COSTAS DEL PROCESO

Costas de segunda instancia a cargo de Colpensiones y en favor del demandante por no
prosperar el recurso de apelacion. Las agencias en derecho se fijan en $1.160.000 pesos

a cargo de esa entidad y en favor del demandante.

Conforme con las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en precedencia,

la sentencia revisada en apelacion y consulta se adicionara y confirmara.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: Adicionar el numeral segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y DOS Laboral del Circuito de Bogota DC, el 1 de marzo de 2023 dentro del
proceso promovido por Luis Alberto Sanchez Chapeta contra AFP Proteccidon vy
Colpensiones, en cuanto a que AFP Proteccidn debera trasladar a Colpensiones, dentro
de los 30 dias siguientes a la sentencia, ademas de los conceptos dispuestos en la
primera instancia y en esta sentencia debidamente indexados, la historia laboral del
afiliado con la informacién discriminada y detallada por cada periodo cotizado,
especificando cada valor, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y
demas informacion relevante que los justifiquen, segun las consideraciones de esta

sentencia.

SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia revisada en apelacién y consulta, por

los motivos antes expresados.

TERCERO: Costas de segunda instancia a cargo de Colpensiones, y en favor del
demandante por no prosperar el recurso de apelacion. Las agencias en derecho se fijan

en $1.160.000 pesos a cargo de la recurrente.
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Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y cumplase,

Los magistrados,

ﬁLA > 9'76:2:27.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Link expediente digitalizado: https://etbcs;j-
my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov co/EqRJTPxLiJxl00-
c9LH8mIBUgbq dSrZDgjv6rfFIR25w?e=FbDE4Y

11de 11


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EgRJTPxLiJxIo0-c9LH8jmIBUqbq_dSrZDgjv6rfFlR25w?e=FbDE4Y
https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EgRJTPxLiJxIo0-c9LH8jmIBUqbq_dSrZDgjv6rfFlR25w?e=FbDE4Y
https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EgRJTPxLiJxIo0-c9LH8jmIBUqbq_dSrZDgjv6rfFlR25w?e=FbDE4Y

Rdo. 11001-31-05-024-2021-00380-01

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Juana Maria Géngora De La Cruz.

DEMANDADA: Colpensiones, Porvenir SA y Proteccion SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Adiciona, revoca y confirma

RADICADO Y LINK: 11001-31-05-024-2021-00380-01
11001310502420210038001

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la
Sala Segunda de Decisién Laboral, conformada por los Magistrados Luz
Marina Ibafiez Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez
Castillo, quien actia como ponente, se reunié para resolver los recursos de
apelacion interpuestos por la parte demandante, y las demandadas AFP Porvenir
SAy Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de la
segunda, frente a la decision adoptada por el Juzgado Veinticuatro Laboral del
Circuito de Bogota DC, en el proceso ordinario adelantado por la sefiora en contra

de las recurrentes.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1.PRETENSIONES.

Pretende la demandante la declaratoria de ineficacia de su vinculacién al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS- en marzo de 1996 al fondo
Porvenir SA; que se ordene la afiliacion retroactiva al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida -en adelante RPM- hoy administrado por Colpensiones. En

consecuencia, se ordene a la ultima administradora, trasladar a Colpensiones la
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totalidad de los aportes junto con sus rendimientos, y a Colpensiones a recibir los

aportes.

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que estuvo afiliado al
Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones hasta 1996; verificadas las pruebas
allegadas, la sefiora Géngora De La Cruz cambio de régimen en septiembre de
1996, trasladandose al RAIS a través de la administradora Porvenir SA; asevera
gue para latoma de dicha decision no se le informo las consecuencias de un cambio
al RAIS; por ultimo, sefiald6 que agotd la reclamacién administrativa ante
Colpensiones, pero fue despachada desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la demanda e integrada la litis, las demandadas se pronunciaron de forma

oportuna, asi:

Porvenir SA de los hechos manifiesta que la vinculacion a Porvenir se trata de una
inicial y no se acredit6 afiliacién anterior al RPMPD, ademas que, no es cierto que
al usuario no se le hubiere proporcionado toda la informacion al momento de afiliarle
al sistema. Se opuso a la totalidad de las pretensiones de la demanda. Formulé
como excepciones las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y la genérica (PDF 03, C01).

Colpensiones aceptd los hechos relacionados a la de afiliacion al RAIS, que la
demandante suscribio formato de afiliacion a Colpensiones, entidad a la que no se

ha afiliado.

Se opuso a las pretensiones de la demanda y para derruirlas formuld las
excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones
en casos de ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las
entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y
ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del
principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (acto legislativo 01
de 2005, que adiciono el articulo 48 de la constitucion politica), buena fe, cobro de

lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos
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juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y la genérica (PDF 04,

idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 12

de diciembre de 2022, dispuso que:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion de la sefiora JUANA MARIA
GONGORA DE LA CRUZ al Regimen de Ahorro Individual a través de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROVENIR (sic) efectiva
a partir del 13 de marzo de 1996, de conformidad con las razones expuesta en la parte motiva
de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR que para todos los efectos legales la sefiora JUANA MARIA

GONGORA DE LA CRUZ nunca se vinculé al régimen de ahorro individual con solidaridad,
contrario a ello, ordenar que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES la reciba como su afiliada como quiera que es la Gnica Administradora
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

TERCERO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibié, con motivo de la
afiliacion de la sefiora JUANA MARIA GONGORA DE LA CRUZ como cotizaciones, bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., ello
significa que PORVENIR debe trasladar a COLPENSIONES la totalidad del capital ahorrado
junto con los rendimientos financieros, aportes para el fondo de garantia de pensiéon minima,
comisiones y gastos de administracion debidamente indexados, conforme a lo motivado.
CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES a recibir a la sefiora JUANA MARIA GONGORA DE LA CRUZ, como su
afiliado, corregir su historia laboral una vez reciba los dineros que le debe trasladar la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA (sic)
PORVENIR.

QUINTO: DECLARAR no probados los hechos sustento de las excepciones propuestas por la
parte demandada.

SEXTO: SIN CONDENA EN COSTAS.

OCTAVO: En el evento que COLPENSIONES no interponga recurso de apelacion contra esta
sentencia remitase el expediente al Superior para que se surta el grado jurisdiccional de

CONSULTA a su favor de conformidad con lo sefialado en el articulo 69 CPTSS.

1.5 RECURSO DE APELACION.

La parte demandante recurre la decision del despacho, con un solo cargo, el cual,

corresponde a las costas y agencias en derecho en favor de la parte demandante.
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Porvenir S.A. interpuso recurso, argumentando que no hay razon alguna para que
se emita condena en contra de esta administradora para la devolucion de gastos de
administracion, ademas de los dineros del fondo de garantia de pension minima 'y
comisiones, que con la devolucién de estos dineros, se generaria un eventual
enriquecimiento sin justa causa para Colpensiones. También se opone a que se
disponga la indexacién de las sumas ya mencionadas, ya que, estas se encuentran

actualizadas conforme a los rendimientos financieros que estos generaron.

Colpensiones interpuso recurso de apelacion, manifestando que la administradora
no puede verse perjudicada por actos juridicos ajenos a su voluntad, por lo que,
solicita que no se condene a recibir a la demandada al RPMPD; que en este caso,
la AFP, quien falté a su deber legal de informacidn no acarrea graves consecuencias

con la declaratoria de la juez a quo.

I. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Porvenir reitera los argumentos expuestos en primera instancia, pide la revocatoria
de la decisién de primera instancia y sefiala que el acto juridico celebrado entre las
partes produjo los efectos juridicos que las partes pretendian. En el evento de
considerar que el “la falta al deber de informacion” constituye una causal estructural
para que el traslado de régimen pensional no produzca efectos juridicos, en
aplicacion del principio de la congruencia de los fallos judiciales, no se puede
ordenar la devolucién de los rendimientos financieros que los aportes de la parte
demandante produjeron en el RAIS por cuando no se aleg6 ni menos probé la mala
fe de mi presentada, por lo que solo se debera trasladar a PORVENIR SA. a
trasladar a COLPENSIONES los rendimientos equivalentes del RISS.

. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1 PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO
Conoce la Sala del recurso de apelacién y de la consulta de la sentencia a favor de

Colpensiones de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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3.2 PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizard, si se declara la ineficacia de la afiliacion de la demandante Julia
Maria Gongora De La Cruz al RAIS, con el consecuente traslado al RPMPD

administrado por Colpensiones, y, si es asi, establecera sus consecuencias.

3.3 HECHOS RELEVANTES PROBADOS

De acuerdo con el acervo probatorio arrimado, no hay duda de que la demandante
nacio el 8 de enero de 1964 como se observa en su cédula de ciudadania (pag. 29,
PDF 01, CO01), y se afili6 al RAIS administrado por Porvenir S.A. suscribiendo
solicitud de vinculacién el 13 de marzo de 1996 (pag. 48, PDF 01, C01).

3.4 INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

El primer aspecto es recordar que, segun el literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, la seleccion de cualquiera de los regimenes previstos en el literal a) de esa
disposicion es libre y voluntaria, de manera que, cuando un empleador o cualquier
persona natural o juridica, desconozca ese derecho, sea acreedor a las sanciones
delinciso 1° del articulo 271 de la misma ley, de acuerdo con ella, cualquier persona
que atente contra el derecho del trabajador a su afiliacion, traera como

consecuencia que la afiliacion quedara sin efecto.

Lo segundo es que, aunque la afiliacion es libre y voluntaria, las administradoras de
pensiones estan compelidas a cumplir con el deber de informacion, de modo que la

decision de traslado esté precedida del cumplimiento de ese mandato.

Ahora, segun el articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar informacién necesaria y
transparente a los afiliados, «de suerte que les permita, mediante elementos de
juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y tomar

decisiones informadas».

Por informacion necesaria, la Sala de Casacién Laboral ha afirmado que

comprende:
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(...)la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la I6gica de
los sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la transparencia, ha explicado
que implica la obligacion de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, «los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacién definida, de manera que la eleccion pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y
riesgos de cada uno de los oferentes de servicios» (CSJ SL1452-2019, reiterada en SL1688-
2019 y SL1689-2019).

El fondo de pensiones es responsable de proporcionar e indicar al usuario que
pretende vincularse al régimen, los elementos determinantes para tomar una
decision informada. En ese orden, la vinculacion y/o afiliacion no surte efectos
cuando se le oculta informacion o no se le brinda en forma completa, porque en ese
caso no existe una decision verdaderamente libre y voluntaria, ya que la
determinacién de escogencia de régimen pensional puede variar segun la
informacion que se brinde (sentencias CSJ SL373-2021 MP Clara Cecilia Duefias
Quevedo; CSJ SL12136-2014 MP Elsy del Pilar Cuello Calderén y CSJ SL17595-
2017 sentencia de instancia)

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en
quien carece de los elementos suficientes para adoptar una decision adecuada a
sus circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que el afiliado
expresé su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacidbn conserva
validez, cuando la administradora incumplio la obligacion de brindarle la informacion
necesaria, en obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del Decreto 663
de 1993.

Asi, cuando el afiliado alega la falta de informacién o la mala entrega de esta por
parte de la AFP, como ocurre en este caso, la administradora tiene sobre si la carga
de demostrar el cumplimiento de esa obligacion, por cuanto: «la prueba de la

diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC).

De tal manera que, al haberse indicado por la actora que «no recibid la informacién»,
por tratarse de una negacion indefinida, la releva de probar ese hecho y a su vez,
traslada la carga de la prueba en la demandada, quien debera probar en contrario,
es decir, que si proporciono la informaciéon completa y suficiente, en las etapas

preparatorias y previas a la afiliacién o vinculacién al régimen pensional.

Asi, se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular del

afiliado, esta a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacion de no haber recibido
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informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la
carga de la prueba en contra de la otra parte de la relacion contractual, ya que las
entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4426-2019).

En ese orden, la constatacion de que se cumplié con el deber de informacion es
ineludible, por lo que la simple firma del formulario de afiliacion es insuficiente para
acreditar el consentimiento informado del afiliado. Este es el criterio postulado por
la CSJ en su Sala Laboral, en la sentencia SL19447-2017:

el acto de afiliacion o traslado de régimen pensional debe estar acompafiado de la decision
libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacion de quien decide
trasladarse, sino que debe ajustarse a los parametros de libertad informada, es decir, la
solicitud y tramite de traslado de régimen pensional, debe estar precedida de una
informacion clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias favorables y
desfavorables que su decision acarrea» (CSJ SL7561-2021, CSJ SL5595-2021,CSJ3719-
2021),

Ahora, el hecho de que la afiliada hubiese suscrito el formulario de vinculaciéon o
que en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacién
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u
otras similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan a
las AFP de su obligacion de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de
informacion. A lo sumo, estas expresiones sirven para acreditar un consentimiento
sin vicios, pero no uno debidamente informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314,
SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018, SL12136-2014, SL19447-2017,
SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

Se insiste, que las AFP cumplan el deber de informacion y su acreditacion en el
proceso no se puede demostrar con las simples manifestaciones genéricas de los
afiliados de aceptar las condiciones del traslado, pues ellas son insuficientes ya que
quien debia probar la diligencia y cuidado era quien estaba obligado a emplearla,

en este caso la administradora del fondo pensional (CSJ SL4964-2018).
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En ese orden de ideas, al presentarse el traslado de la carga de la prueba del afiliado
a las Administradoras de Fondos de Pensiones, por ser estas las que cuentan con
los medios técnicos y los conocimientos respecto a los servicios que ofrecen, era
Porvenir S.A. quien debia probar en el proceso que brind6 una asesoria

personalizada y completa a la demandante al momento de su vinculacién,

analizando las circunstancias particulares de su caso.

Y, es que las AFP desde su creacion, tienen el deber, de suministrar informacién
objetiva, comparada y transparente sobre las caracteristicas, ventajas y desventajas
de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de las consecuencias juridicas
del traslado, como de ello da cuenta el articulo 97, numeral 1.° del Decreto 663 de
1993, en armonia con el articulo 13, literal b) de la Ley 100 de 1993 (CSJ: SL1452-
2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019, SL4360-2019, SL2611-2020,
SL4806-2020 y SL373-2021).

Deben informar por ejemplo, que existen diferentes modalidades pensionales, que
el valor de la pension de vejez en el RAIS depende del capital consignado en la
cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital suficiente para obtener por
lo menos una pensién minima -equivalente al 110% del SMLMV a la fecha de
expedicion de la L.100/93, actualizado con el IPC (indice de Precios al Consumidor),
debe seguir cotizando, si es 0 no beneficiario del régimen de transicion pensional y
las ventajas que se derivan del mismo, asi como efectuarle las proyecciones
aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro de ambas opciones, con
el calculo aproximado del monto pensional que le corresponderia, y en fin, mostrarle
al afiliado con detalle, las ventajas y desventajas de tomar la decisién de traslado

de régimen pensional, para que la misma sea realmente libre y voluntaria.

Y es que debe reiterarse que, la labor del funcionario del fondo privado de pensiones
en el momento previo a hacer efectivo el traslado de régimen, debe trascender al
“‘deber del buen consejo”, como lo ha senalado la jurisprudencia laboral, en la
medida que es responsabilidad de dichas administradoras y de sus promotores,
velar por la informacion suministrada a sus usuarios -art. 10 D.720/94- por el cual

se reglamentaron los articulos 105 y parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, si bien Porvenir SA afirmé al contestar la demanda que a la actora se le
brindo la asesoria requerida para el caso (Pag. 3, PDF 03, C01), de acuerdo con la

jurisprudencia ya descrita, tenia la carga de acreditarlo, sin embargo, no aporté
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prueba que dé cuenta de la informacién realmente suministrada a la demandante
en ese momento, adicional que, como lo viene sosteniendo la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la oportunidad de la informacion se juzga
es al momento del acto juridico del traslado de régimen pensional, y no con

posterioridad a aquel.

Ahora bien, aun cuando se encuentre en discusion la ineficacia de la afiliacion inicial
al RPM y que no se esta pretendiendo un traslado de régimen, no puede
desconocerse que el derecho a la pension estd amparado en el marco de la
seguridad social como derecho de proteccion constitucional, y con conexidad al
derecho fundamental al trabajo, como se ha sefialado por via de la jurisprudencia
constitucional en sentencias como la T-398 de 2013:

Su finalidad directa es garantizar la concrecion de los derechos fundamentales de las personas traducidos
en la dignidad humana, el minimo vital, la seguridad social y la vida digna. El derecho a la pension tiene
conexidad directa con el derecho fundamental al trabajo, en virtud de la amplia proteccién que de acuerdo
a los postulados constitucionales y del Estado Social de Derecho se debe brindar al trabajo humano
en todas sus formas. Se asegura entonces un descanso ‘remunerado” y “digno”, fruto del esfuerzo
prolongado durante afios de trabajo, cuando en la productividad laboral se ha generado una notable
disminucion. Asimismo, el articulo 48 de la Carta Politica establece el régimen de seguridad social, dentro
del cual se encuentra el reconocimiento del sistema pensional, y en éste la pensién de vejez. Resulta claro,
entonces que cuando se acredita el cumplimiento de estos requisitos consagrados en la ley, la persona se
hace acreedora de la obtencion de la pension de vejez, la cual se encuentra en consonancia con el derecho
a la seguridad social. “

Asi las cosas, en el caso a estudio considera la Sala que se incumplié uno de los
presupuestos para la eficacia del acto de vinculacion de régimen pensional, esto es,
el deber de informacion, cuya ausencia, dada su incidencia en el derecho pensional,
trae como consecuencia la declaracion de ineficacia de la afiliacion al régimen
pensional, que conlleva a que la situacion de la demandante retorne a su estado
anterior, siendo claro, que la actora antes del 13 de marzo de 1996, no se
encontraba afiliado a ningun régimen pensional, sin embargo, conforme a lo
sefalado en el articulo 15 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 3 de la
Ley 797 de 2003, que exige la obligacion de afiliacion al Sistema General de
Pensiones cuando existe un vinculo contractual vy, al declararse la ineficacia de la
afiliacion de la actora al régimen de ahorro individual, y ante la manifestacion de la
voluntad de la demandante de seleccion del régimen de prima media con prestacion
definida, como su régimen pensional hoy administrado por Colpensiones;
corroborada con la solicitud de traslado a Colpensiones y negada (Pag. 6, PDF 01,

C01), y en el acapite de pretensiones, ratifica dicha escogencia.
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De lo anterior, esta Sala concluye que la intencién de la actora es que Colpensiones
sea su administradora de pensiones, debiendo recibirla y activar su afiliacion desde
febrero de 1996, en armonia con el articulo 271 de la L.100/93, antes citado, que
dispone que ante una situacion que atente contra los derechos del trabajador a su
afiliacion y seleccion de instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la
afiliacion quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma libre y
espontanea por parte del trabajador. Razén por la que en este punto se confirmara
la decision.

3.5 CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DE LA
VINCULACION Y/O AFILIACION.

La declaratoria de ineficacia de vinculacién de la demandante al RAIS implica que
todos aquellos actos juridicos que se celebraron con posterioridad a la
suscripcion de dicha afiliacion pierden su fuerza vinculante; por lo que es
legitimo que Porvenir S.A., traslade a Colpensiones no solo el saldo de la cuenta de
ahorro individual con los rendimientos financieros, sino también, los porcentajes
destinados a gastos de administracion, primas de seguros previsionales y al fondo
de garantia de pensién minima, debidamente indexados, como ha determinado la
jurisprudencia uniforme de nuestro 6rgano de cierre jurisdiccional desde la
sentencia con Rad 31989 del 9 de sept/08, M.P. Eduardo Lépez Villegas, reiterada
en las SL 4989 y 4964 del 14 de nov/18, radicados 47.125 y 54.814,
respectivamente, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, SL 1688 del 8 mayo/19, SL 2877
del 29/07/2020, Rad. 78667, M.P Clara Cecilia Duefias Quevedo, SL 3034 Rad.
86961 del 07/07/2021; 3571 Rad. 88476 del 04/08/2021; 3708 Rad 88556 del
18/08/2021; 3709 Rad. 88875y 3710 Rad. 88550 del 18/08/2021; 3769 Rad, 84296
del 11/08/2021, SL755 Rad 90519, SL756 Rad 90548 del 09/03/2022 y SL1019 Rad
87915 del 16/03/2022, M.P Luis Benedicto Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del
16/03/2022 M.P Gerardo Botero Zuluaga.

Segun el grado jurisdiccional de consulta favorable a Colpensiones, la Sala
adicionara el fallo de primer grado para disponer que el traslado de los recursos que
realicen los fondos privados debera hacerse en el término de 30 dias contados a
partir de la ejecutoria de la sentencia, con el suministro de la informacién prevista
en el articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1833 de 2016 -por medio del cual se compilan
las normas del Sistema General de Pensiones-, esto es, entregando la historia

laboral del afiliado con la informacién discriminada y detallada por cada periodo
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[{

cotizado, especificando cada valor, “...junto con el detalle pormenorizado de los

ciclos, IBC, aportes y demas informacién relevante que los justifiquen ...”.

3.6 PRESCRIPCION

No se llama a prosperar la excepcidn de prescripcion por cuanto la accion sobre la
vinculacién y/o afiliacion al régimen pensional guarda relacién inescindible con los
requisitos y valor de la pensién, por lo que se debe predicar la imprescriptibilidad de
la accion, ver al respecto Sentencia SL-1421 de 2019, Radicado No. 56174 de 10
de abril de 2019.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis
de que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que
ocurri6 un hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo
anterior, bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a
diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que de ello

surjan.

3.7 DE LA CONDENA EN COSTAS

Son las costas procesales los gastos econdmicos sufragados por parte que vencio
en juicio, y que deben ser declarados por el Juez de conocimiento en la sentencia

en contra de la parte vencida.

En este asunto, la parte actora se opuso a la no condena en costas emitida por la
juez a quo, en favor de las entidades demandadas. Al remitirnos al art. 365 del CGP

por aplicacion analdgica del art. 145 del CPTSS, éste precisa:

Condena en Costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacién o revision que
haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este cdodigo. (...).

Por lo que las costas procesales se relacionan con los gastos necesarios o Utiles
para desarrollar las actuaciones procesales, y que siempre se liquidan a favor de la
parte que vencio en juicio, segun los criterios establecidos en el articulo 366 del
CGP aplicado por la analogia del art. 145 del CPTSS.
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La H. CSJ en Sala de Casacion Laboral, Sala de Descongestidon, ha manifestado al
respecto en proveido AL2924-2020:

Es pertinente recordar, que las costas son aquellas erogaciones econémicas que comportan
la atencion de un proceso judicial, dentro de las cuales se incluyen las agencias en derecho,
valor que el juzgador le da al trabajo del abogado que ha triunfado en el tramite del conflicto,
que deben ser asumidas por la parte que resulte vencida judicialmente, que, para este caso,
lo es el extremo activo. De esta forma, la condena en costas contiene una obligacién procesal
que se dirige contra el patrimonio de la parte vencida, y que otorga a favor del vencedor un
derecho de reintegro de los gastos procesales en los que se ha visto obligado a incurrir, en
tanto la contraparte, al interponer el recurso de casacion, lo compele a seguir atendiendo el
proceso y a realizar nuevas erogaciones. (AL3132-2017, AL3612-2017 y AL5355-2017)".

Conforme lo anterior, y al resultar vencido en este juicio tanto Porvenir SA como la
administradora Colpensiones en la primera instancia, maxime si existi6 una
posibilidad de zanjar este litigio por via de conciliacion, el cual, no se pudo llevar a
un buen término por la oposicion presentada por Colpensiones, considera esta
Corporacion que resulta procedente la condena en costas para ambas entidades,
no solo en primera instancia, sino que, en segunda instancia, y en favor del

demandante.

Para la primera instancia, se fijan como agencias en derecho, suma equivalente a
dos salarios minimos legales mensuales vigentes, para cada una de las
demandadas. Y en segunda instancia, se impondra condena en costas a las
vencidas en este juicio, Porvenir y Colpensiones, y fijar las agencias en derecho en

la suma de $1.160.000 pesos para cada una de estas, y en favor de la demandante.

Conforme con las razones féacticas, probatorias y de derecho expuestas en
precedencia, la sentencia revisada en apelacidén y consulta se adicionara, revocara

parcialmente y confirmara en todo lo demas.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

IV. RESUELVE

PRIMERO: Adicionar el numeral Segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota DC, el 12 de diciembre de 2022,
ordenandose que la obligacion de traslado impuesta a Porvenir S.A. debera
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realizarse dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia,
entregando la historia laboral del afiliado con la informacion discriminada y detallada

por cada periodo cotizado, segun las consideraciones de esta sentencia.
SEGUNDO: Revocar el numeral sexto de la sentencia del 12 de diciembre de 2022,
y en su lugar, condenar en costas a las demandadas Colpensiones y Porvenir SA,
conforme a lo indicado en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: Confirmar en lo demas la sentencia revisada en apelacion y consulta.

Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,

Los magistrados,

ﬁLA > 9«7*2227.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

7 .'// LbainX

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

-

.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE:

Rosa Isabel Ojeda Martinez

DEMANDADA:

Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones y Administradora de Pensiones Y
Cesantias - Porvenir SA

TIPO DE PROCESO

Ordinario Laboral

TEMA

Ineficacia

DECISION:

Adiciona y condena en costas

RADICADO Y LINK:

11001-31-05-002-2019-00813-01
11001310500220190081301

Conforme con lo dispuesto en los art. 74 y 75 del Cédigo General del Proceso, en los
términos de los documentos allegados, (pdf. 07, 08 y 09, C02), se reconoce personeria

para actuar en representacion de Colpensiones a Oriana del Carmen de Jesus Espitia

AUTO

Garcia, con Tarjeta Profesional n.° 291.494 del Consejo Superior de la Judicatura.

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la Sala
Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafiez
Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez Castillo, quien acttia
como ponente, se reunié para resolver el recurso de apelacién interpuesto por
Colpensiones y surtir el grado jurisdiccional de consulta que se surte en su favor, frente

a la decisiéon adoptada por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota DC, en el

Proceso Ordinario Laboral adelantado por la sefiora Rosa Isabel Ojeda Martinez.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de laLey 2213 de 2022,

la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:

1.1. PRETENSIONES.
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Pretende la demandante que se declare: i) la ineficacia de traslado, efectuada del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida en adelante RPMPD administrado por
Colpensiones, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad en adelante RAIS
administrado por la AFP Porvenir SA; ii) que continda afiliada a este primer régimen; iii)
se le ordene a la AFP trasladar los valores correspondientes a las cotizaciones,
rendimientos financieros y gastos de administracion contenidos en su cuenta (pag. 4, pdf.
01, C01).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones expuso que, en octubre de 1987 se
afilio al Instituto de los Seguros Sociales en adelante ISS hoy Colpensiones; el 1° de
febrero de 2003 se trasladd al RAIS administrado por Porvenir SA; que la AFP no la
asesoro acerca de las consecuencias del traslado de régimen pensional y tampoco le
indicé que la mesada pensional a recibir en ese régimen podia ser inferior a la del
RPMPD; el 1° de noviembre de 2019 elevo reclamacion administrativa ante
Colpensiones; por ultimo agregdé que en la actualidad no se encuentra devengando

pension alguna por parte de Porvenir SA (pag. 3y 4, pdf. 01, C01).

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la demanda e integrada la litis, Colpensiones se pronuncié de forma oportuna,

asi:

Colpensiones acepto los hechos referentes a, la fecha de afiliacion al ISS; el nimero de
semanas cotizadas al momento de su traslado; y, el agotamiento de la reclamacion
administrativa; a los demas dijo no constarle; se opuso a todas las pretensiones,
proponiendo como excepciones de meérito las que denomind errénea e indebida
aplicacion del articulo 1604 del CC, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia
del derecho para regresar al RPMPD, prescripcion de la acciéon laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al
pago de costas en instituciones administrativas de seguridad social del orden publico
(pags. 3-5y 18-34, pdf. 09, CO1).

Porvenir SA guardé silencio pese a haber sido notificada y requerida en debida forma
(pdf. 14, CO1).
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1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 9 de
diciembre de 2022, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO que realiz6 la sefiora ROSA ISABEL
OJEDA MARTINEZ, identificada con CC. 51.689.838, a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. el 01 de febrero de 2003, de conformidad con las
razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. a devolver dentro de los cuarenta y cinco (45) dias siguientes a la ejecutoria de
esta providencia a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante sefiora ROSA
ISABEL OJEDA MARTINEZ, identificada con CC. 51.689.838, como cotizaciones, bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con
los rendimientos causados, los gastos de administracién y sumas adicionales de la aseguradora, sin
lugar a descuento alguno o deterioros sufridos por el bien administrado.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES

— COLPENSIONES a aceptar dichos valores, y tener como vélida la afiliacion de fecha 21 de octubre
de 1987, por lo que debera incluir en las bases de datos y sistemas de informacién de la historia
laboral.

CUATRO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las demandadas.

QUINTO: CONDENAR en costas a la parte accionada la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES.

SEXTO: Si no fuere apelado el presente fallo, CONSULTESE con el Superior.

Considero que, conforme a diversos criterios jurisprudenciales, los fondos de pensiones
tienen a su cargo el deber de informacién y buen consejo, asi como el de obtener un
consentimiento informado sin que puedan alegar para su validez la manifestacion libre y
voluntaria de una persona, razén por la cual la suscripcion del formulario respectivo no
constituye prueba suficiente del consentimiento que se debe brindar a la afiliada. Asi
mismo, resaltd de los medios probatorios obrantes en el proceso, que del interrogatorio
rendido por la demandante, no se puede establecer que se le hubiera brindado
informacion suficiente al momento de efectuar su traslado del RPMPD al RAIS y, que la
informacion dada al momento del traslado corresponda a la ilustracion de las
caracteristicas, condiciones de acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, se le diera a conocer la existencia de un régimen de transicion o la eventual
pérdida de beneficios pensionales que permitiera tener por valido el traslado y por cumplir

el deber de informacion a su cargo (pdf. 16, C01).

1.5. RECURSO DE APELACION
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Colpensiones solicitd que en caso de ser confirmada la sentencia, se adicione la misma
en el sentido de otorgarle la oportunidad de poder accionar judicialmente contra Porvenir
SA como resarcimiento de dafos y perjuicios, toda vez que esto se deriva del tener que
aceptar nuevamente a la demandante como afiliada y posterior pensionada en la entidad,
de igual manera solicitd ser absuelta de cualquier condena en constas en segunda
instancia; recalcé que no es procedente la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional llevada a cabo por la demandante toda vez que si concia las
caracteristicas del RAIS y estas fueron brindadas en el momento de su afiliaciéon de

régimen pensional.

Aunado a lo anterior agreg6 que, pese a que no se hubiesen cumplido las expectativas
por parte de la demandante en lo que respecta a una mesada pensional, lo cierto es que
se le brindo la informacién a tal punto que conoce que podia pensionarse de manera
anticipada hasta el cumplimiento de la edad minima requerida para acceder al beneficio
prestacional, también conoce caracteristicas del RAIS como la relativa a efectuar aportes
voluntarios, tanto asi que la misma llevo a cabo tal actividad; y, de igual manera suscribié
de manera libre y voluntariamente el formulario de afiliacion, motivos que permiten
entender que no existid vicio en el consentimiento expresamente manifestado por la

promotora del proceso.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

La apoderada de Colpensiones reiter6 que al momento de la solicitud de retorno al
RPMPD estaba inmersa en la prohibicién legal de retorno al RPM porque le faltan 10
aflos o menos para cumplir la edad de pensién, aunado a ello, que no se acreditd vicio
del consentimiento alguno. Que el deber de informacién solo se materializo hasta la Ley
1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, por lo cual los fondos privados cuentan
exclusivamente con el consentimiento vertido en el formulario de afiliacion para probar el
consentimiento libre, voluntario, sin presiones e informado, esto por cuanto las leyes que

surgieron entre 1993 y 2014 no exigian nada diferente a dicho documento.
Por ultimo, agregd que la declaracion injustificada de ineficacia del traslado de una

afiliada del RPMPD al RAIS afecta la sostenibilidad financiera del Sistema General de
Pensiones, con base en la sentencia T-489-2010 (pdf. 05y 06, C02).
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La apoderada de la parte demandante Solicitd que en sentencia de segunda instancia
se confirme la ineficacia de traslado con la correspondiente devolucion de saldos y

rendimientos financieros (pdf. 10y 11, C02).

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

Conoce la Sala del recurso de apelacion y de la consulta de la sentencia a favor de
Colpensiones de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del Cddigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si acertd el juez al declarar la ineficacia del traslado de la
demandante Rosa Isabel Ojeda Martinez al RAIS, con el consecuente regreso al RPMPD

administrado por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacio el 11 de mayo
de 1963 (pag. 13, pdf. 01, C01); ii) cotizd al RPMPD desde 21 de octubre de 1987, hasta
31 de enero de 2003 (pag. 58, pdf. 09, C01); iii) desde el 1° de febrero de 2003 se
encontraba cotizando al RAIS administrado por la AFP Porvenir, (pags. 17-23, pdf. 01,
C01), administradora en la que actualmente se encuentra afiliada con un total de 1212
semanas cotizadas conforme la historia laboral generada por dicha AFP el 21 octubre de
2019 (idem).

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

El primer aspecto es recordar que, segun el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, la seleccion de cualquiera de los regimenes previstos en el literal a) de esa
disposicion es libre y voluntaria, de manera que, cuando cualquier persona natural o
juridica, desconozca ese derecho, se hara acreedor a las sanciones del inciso 1° del
articulo 271 de la misma ley, de acuerdo con la cual, cualquier persona que atente contra
el derecho del trabajador a su afiliacion, traera como consecuencia que la afiliaciéon quede

sin efecto.
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El segundo aspecto a considerar es que, si bien la afiliacion es libre y voluntaria, también
es cierto que, las administradoras de pensiones estan compelidas a cumplir con el deber
de informacion, de modo que la decision de traslado esté precedida del cumplimiento de
ese mandato. Tal como lo dispone el articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993,
gue la misma debe ser transparente a los afiliados, «de suerte que les permita, mediante
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y tomar

decisiones informadas».

Por informacién necesaria, la Sala de Casacion Laboral ha afirmado que comprende:

(...)la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los
sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la transparencia, ha explicado que implica
la obligacién de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, «los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con
prestacion definida, de manera que la eleccién pueda realizarse por el afiliado después de
comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de
servicios» (CSJ SL1452-2019, reiterada en SL1688-2019 y SL1689-2019).

El fondo de pensiones es responsable de proporcionar e indicar al usuario que pretende
trasladarse de régimen, los elementos determinantes para tomar una decision informada.
En ese orden, el traslado no surte efectos cuando se le oculta informacion o no se le
brinda en forma completa, porque en ese caso no existe una decisién verdaderamente
libre y voluntaria, ya que la determinacién de trasladarse de régimen pensional puede
variar segun la informacién que se brinde (sentencias CSJ SL373-2021 MP Clara Cecilia
Duefias Quevedo; CSJ SL12136-2014 MP Elsy del Pilar Cuello Calderény CSJ SL17595-
2017 sentencia de instancia).

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en quien
carece de los elementos suficientes para adoptar una decisibn adecuada a sus
circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que la afiliada expresé
su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacion conserva validez, cuando la
administradora incumplié la obligacion de brindarle la informacion necesaria, en

obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del Decreto 663 de 1993.

Asi, cuando la afiliada alega la falta de informacion o la mala entrega de esta por parte
de la AFP, como ocurre en este caso, la administradora tiene sobre si la carga de
demostrar el cumplimiento de esa obligacion, por cuanto: «la prueba de la diligencia o

cuidado incumbe al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC).
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De tal manera que, al haberse indicado por la accionante que «no recibio la informacion»,
por tratarse de una negacion indefinida, la releva de probar ese hecho y a su vez, traslada
la carga de la prueba al demandado, quien debera probar en contrario, es decir, que si
proporciond la informacién completa y suficiente, en las etapas preparatorias y previas al

traslado.

Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular de la afiliada,
esta a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacion de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumpli6 esta obligacion; (i) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
que es esta entidad la que esté obligada a observar la obligacion de brindar informacion
y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la carga de la prueba en contra de la otra
parte de la relacion contractual, ya que las entidades financieras por su posicién en el
mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una clara
preeminencia respecto a la afiliada lego (CSJ SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019
y SL4426-2019).

En ese orden, la constatacion de que se cumpli6 con el deber de informacion es
ineludible, por lo que la simple firma del formulario de afiliacion es insuficiente para
acreditar el consentimiento informado de la afiliada. Este es el criterio postulado por la
CSJ en su Sala Laboral, en la sentencia SL19447-2017:

el acto de afiliacién o traslado de régimen pensional debe estar acompafiado de la decision libre y
voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacion de quien decide trasladarse, sino
que debe ajustarse a los parametros de libertad informada, es decir, la solicitud y trdmite de traslado
de régimen pensional, debe estar precedida de una informacion clara, comprensible y suficiente,
sobre las consecuencias favorables y desfavorables que su decisién acarrea» (CSJ SL7561-2021,
CSJ SL5595-2021,CSJ3719-2021),

Ahora, el hecho de que en el presente caso no se haya aportado por la demandante el
formulario de afiliacion a Porvenir, existe constancia de su afiliacion al RAIS, como lo
acredita el certificado expedido por dicho ente (ver pag. 17 pdf. 1 C01), y que en este
caso al no haber comparecido al proceso el fondo demandado, debe asumir las
consecuencias juridicas del articulo 31 y 77 del CPTSS. Por ende, no se acredité que
ésta hubiera cumplido con su obligacion de manera rigurosa y de buena fe, su deber de
informacion. (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314, SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-
2018, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).
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Ello por cuanto desde la creacion de las AFP, estaban compelidas a suministrar
informacion objetiva, comparada y transparente sobre las caracteristicas, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de las
consecuencias juridicas del traslado, como lo preceptia el articulo 97, numeral 1° del
Decreto 663 de 1993, en armonia con el articulo 13, literal b) de la Ley 100 de 1993 (CSJ:
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019, SL4360-2019, SL2611-2020,
SL4806-2020 y SL373-2021).

Dentro de sus deberes estaba el de informar, por ejemplo, que existen diferentes
modalidades pensionales, que el valor de la pension de vejez en el RAIS depende del
capital consignado en la cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital
suficiente para obtener por lo menos una pensién minima -equivalente al 110% del
SMLMYV a la fecha de expedicion de la Ley 100 de 93, actualizado con el IPC (indice de
Precios al Consumidor), debe seguir cotizando, si es o no beneficiario del régimen de
transicion pensional y las ventajas que se derivan del mismo, asi como efectuarle las
proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro de ambas
opciones, con el calculo aproximado del monto pensional que le corresponderia, y en fin,
mostrarle a la afiliada con detalle, las ventajas y desventajas de tomar la decision de

traslado de régimen pensional, para que la misma sea realmente libre y voluntaria.

Luego resulta necesario insistir en que, la labor del funcionario del fondo privado de
pensiones en el momento previo a hacer efectivo el traslado de régimen, debe trascender
al «deber del buen consejo», como lo ha sefialado la jurisprudencia laboral, en la medida
gue es responsabilidad de dichas administradoras y de sus promotores y/o asesores,
velar por la informacién entregada a sus usuarios -art. 10 D.720/94- por el cual se

reglamentaron los articulos 105 y parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, lo cierto es que la Sala encuentra que la demandante fue clara al manifestar en
su interrogatorio que, no le explicaron sobre la cuenta de ahorro individual, tampoco le
indicaron que los aportes generarian rendimientos, las caracteristicas de ambos
regimenes, el régimen de transicién, y de ello es claro que la demandante no confesoé ni
aceptd que conocia de ambos regimenes, por el contrario, dijo que no sabia

efectivamente todas las caracteristicas.

En consecuencia y como la AFP Porvenir SA no hizo intervencién alguna, para esta Sala
se tiene que no hay prueba de la asesoria, y esta entidad es quien tenia la carga de

probar que realmente suministrd la informacioén al momento de la vinculacién que implicé
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el traslado de régimen. Pues como lo viene sosteniendo la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, la oportunidad de la informacion se juzga es al momento
del acto juridico del traslado de régimen pensional, y no con posterioridad a aquel,
aunado a que tampoco se pueden escudar en que la afiliada no haya formulado
cuestionamientos al momento de su traslado, porque de ello no se puede inferir que su
traslado se hizo con la plena conviccion de las ventajas y desventajas que ello le traeria

a futuro precisamente por la debida informacion suministrada por la AFP.

Bajo tales premisas, la Corporacion concluye que se incumplié uno de los presupuestos
para la eficacia del acto de traslado de régimen pensional, como es, el deber de
informacion, cuya ausencia, dada su incidencia en el derecho a la pensién de vejez, trae
como consecuencia la declaracion de ineficacia del traslado, y con ello, que las cosas
vuelvan al estado anterior en el que se encontraban antes de aquella, como que el
demandante nunca se trasladé al RAIS. Razén por la que en este punto se confirmara la

decision de primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL TRASLADO.

La declaratoria de ineficacia implica que las cosas vuelven al mismo estado en que se
hallarian de no haber existido el cambio, esto es, se priva de todo efecto practico al
traslado «bajo la ficcion juridica de que aquella nunca se traslad6 al RAIS o, mas bien,
siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion definida» (CSJ SL1689-
2017).

Considera la Corporacién que al declararse la ineficacia del traslado del demandante del
RPM al RAIS, todos aquellos actos juridicos que se celebraron con posterioridad a
la suscripcién de dicha afiliacion pierden su fuerza vinculante; por lo que es legitimo
que Porvenir SA traslade a Colpensiones no solo el saldo de la cuenta de ahorro
individual con los rendimientos financieros, sino también, los porcentajes destinados a
gastos de administracion, primas de seguros previsionales y al fondo de garantia de
pension minima, debidamente indexados, sin que la AFP pueda conservar ningun

valor descontado de la cotizacion.

Asi lo ha determinado la jurisprudencia uniforme de nuestro 6rgano de cierre jurisdiccional
desde la sentencia con Rad 31989 del 9 de sept/08, M.P. Eduardo Lépez Villegas,
reiterada en las SL 4989 y 4964 del 14 de nov/18, radicados 47.125 y 54.814,
respectivamente, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, SL 1688 del 8 mayo/19, SL 2877 del

9de 13



Rdo. 11001-31-05-002-2019-00813-01

29/07/2020, Rad. 78667, M.P Clara Cecilia Duefias Quevedo, SL 3034 Rad. 86961 del
07/07/2021; 3571 Rad. 88476 del 04/08/2021; 3708 Rad 88556 del 18/08/2021; 3709
Rad. 88875y 3710 Rad. 88550 del 18/08/2021; 3769 Rad, 84296 del 11/08/2021, SL755
Rad 90519, SL756 Rad 90548 del 09/03/2022 y SL1019 Rad 87915 del 16/03/2022, M.P
Luis Benedicto Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del 16/03/2022 M.P Gerardo Botero

Zuluaga.

Frente a lo correspondiente con la orden de indexacion de las condenas, se conceptia
gue hay lugar a la indexacion de los gastos de administracion, las primas de los seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, y los aportes al fondo de garantia de pension
minima, cefiida a los pardmetros establecidos recientemente por nuestro 6rgano de
cierre, en sentencias SL 359-2021 y especialmente la SL 950 de 2022, en las que se

sefala:

... Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a las
entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones --debidamente indexados-- con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones. Criterio que resulta igualmente aplicable respecto del

porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pensién minima.

Por consiguiente, segun el grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de
Colpensiones, la Sala adicionara la decisién para ordenar la devolucién de todos los
conceptos ordenados en primera instancia debidamente indexados. Y precisar que todas
las obligaciones de traslado impuestas a Porvenir SA, deberan hacerse con el suministro
de la informacién prevista en el articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1833 de 2016 -por medio
del cual se compilan las normas del Sistema General de Pensiones-, dentro de los 30
dias siguientes a la sentencia emitida, y entregando la historia laboral de la afiliada con
la informacién discriminada y detallada por cada periodo cotizado, especificando cada

“w

valor, “..junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacién relevante que los justifiquen ...”.

Finalmente, en torno a la solicitud efectuada por Colpensiones, relacionada con que se
condene a las administradoras de fondos de pensiones vinculadas al proceso a
indemnizar a la entidad los perjuicios que se ocasionen como consecuencia de la
decision de declarar ineficaz el traslado de régimen de la demandante y su activacion en
el régimen de prima media, advierte la Sala que ello no hizo parte del objeto de este litigio
ni del debate probatorio, razén por la cual no es posible emitir una decision de fondo
respecto al particular. No sin antes advertirle, que puede iniciar las acciones respectivas,

y a través del tramite pertinente acredite los perjuicios a los que hace referencia, con
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observancia de las garantias legales y constitucionales, en particular, del debido proceso,

derechos de defensa y contradiccion.

2.6. PRESCRIPCION

La excepcion de prescripcidon no esta llamada a prosperar por cuanto la accién que
involucra el tema de traslado de régimen pensional guarda relacién inescindible con la
causacion, requisitos y valor de la pension, ante ello se debe predicar la
imprescriptibilidad de la presente accion, al respecto Sentencia SL-1421 de 2019,
Radicado No. 56174 de 10 de abril de 2019.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis de que
las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que ocurrié un
hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo anterior, bajo la premisa
de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a diferencia de lo que ocurre con
los derechos de crédito y obligaciones que de ello surjan.

2.7. CONDENA EN COSTAS A LA PARTE VENCIDA EN JUICIO

Son las costas procesales los gastos econdmicos sufragados por parte que vencio en
juicio, y que deben ser declarados por el Juez de conocimiento en la sentencia en contra

de la parte vencida.

La norma que consagra la condena en costas se encuentra consagrada en el articulo 365

del CGP, aplicable por remision analdgica del articulo 145 del CPTSS, que precisa:

Condena en Costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacién o revision que haya
propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este cddigo. (...)"

Por lo que las costas procesales estan relacionadas con los gastos necesarios o Utiles
para el desarrollo de las actuaciones procesales, y que siempre se liquidan en favor de
la parte que vencié en juicio, de conformidad con los criterios establecidos en el articulo

366 del CGP aplicado por la analogia del art. 145 del ibidem.

La CSJ en Sala de Casacion Laboral, Sala de Descongestion, ha manifestado al respecto

en proveido AL2924-2020
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Es pertinente recordar, que las costas son aquellas erogaciones econémicas que comportan la atencion de un
proceso judicial, dentro de las cuales se incluyen las agencias en derecho, valor que el juzgador le da al trabajo
del abogado que ha triunfado en el tramite del conflicto, que deben ser asumidas por la parte que resulte vencida
judicialmente, que, para este caso, lo es el extremo activo. De esta forma, la condena en costas contiene una
obligacion procesal que se dirige contra el patrimonio de la parte vencida, y que otorga a favor del vencedor un
derecho de reintegro de los gastos procesales en los que se ha visto obligado a incurrir, en tanto la contraparte,
al interponer el recurso de casacion, lo compele a seguir atendiendo el proceso y a realizar nuevas erogaciones.
(AL3132-2017, AL3612-2017 y AL5355-2017).

En congruencia con los argumentos antes expuestos, la decision de la juez al condenar

en costas a Porvenir SA es ajustada a derecho, por lo que deviene su confirmacion.

No obstante, como Colpensiones presentd y argumentd recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia y este no prospero, se tiene que serd condenado en cosas

de segunda instancia.

Costas de segunda instancia a cargo de Colpensiones y en favor del demandante por no
prosperar el recurso de apelacion. Las agencias en derecho se fijan en $1.160.000 pesos

para Colpensiones y en favor del demandante.

Conforme con las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en precedencia,

la sentencia revisada en apelacion y consulta se adicionara y confirmara.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: Adicionar el numeral segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Bogota DC, el 9 de diciembre de 2022 dentro del proceso
promovido por Rosa Isabel Ojeda Martinez contra la AFP Porvenir y Colpensiones, en
cuanto a que Porvenir SA debera trasladar a Colpensiones, dentro de los 30 dias
siguientes a la sentencia, los conceptos dispuestos en la primera instancia debidamente
indexados, y la historia laboral de la afiliada con la informacion discriminada y detallada
por cada periodo cotizado, especificando cada valor, con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiguen, segun las

consideraciones de esta sentencia.
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SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia revisada en apelacién y consultada, por

los motivos antes expresados.
TERCERO: Costas de segunda instancia a cargo de Colpensiones y en favor de la
demandante por no prosperar el recurso de apelacion. Las agencias en derecho se fijan

en $1.160.000 pesos para Colpensiones y en favor de demandante.

Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,

Los magistrados,

,444 > 9'7&:227.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

D (@)E

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https://etbcsj-
my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj ramajudicial_gov_co/EiviktHg97xLtKaD4QfHWVsBC2f11R17vtsDejKrfmjBrQ

?e=0Awlcx
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Olga Lucia Mercado Donato

DEMANDADA: Colpensiones, Porvenir SA, Proteccion SA, Skandia SA y
Colfondos SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Revoca y confirma

RADICADO Y LINK: 11001-31-05-021-2022-00317-01
11001310502120220031701

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la
Sala Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz
Marina Ibafiez Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez
Castillo, quien actia como ponente, se reunid para resolver los recursos de
apelacion interpuestos por la AFP Porvenir SA, Skandia SA y Colpensiones, y el
grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de ésta Ultima, frente a la
decision adoptada por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota DC, en
el proceso ordinario adelantado por la sefiora Olga Lucia Mercado Donato en
contra de Porvenir SA, Proteccion SA, Colfondos SA, Skandia SA vy

Colpensiones.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende el demandante se declare la ineficacia de su vinculacion y traslado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida -en adelante RPMPD-
administrado por el ISS hoy Colpensiones al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad -en adelante -RAIS- administrado por Invertir Fondo de Pensiones y

1de 17


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/Emwb8RxI4mZEtkRiJe5VjV0BRRlJpYrwgg_J1tljTQ7dCQ?e=EUKvde

Rdo. 11001-31-05-021-2022-00317-01

Cesantias hoy Porvenir SA, y sus posteriores migraciones dentro del RAIS a
Colfondos SA, Skandia SA y Porvenir SA; asi como que se ordene el retorno a
Colpensiones y su afiliacion sin solucion de continuidad. En consecuencia, se
ordene a Skandia SA trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes junto con
sus rendimientos, y a Colpensiones a recibir los aportes y actualizar la historia

laboral; extra y ultra petita; costas (pag. 6 pdf. 7 C001).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que se traslado del RPM
administrado por el Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones al RAIS a la
AFP Invertir sociedad administradora de fondos de pensiones y cesantias hoy
Porvenir SA en julio de 1994; pero la decisién no fue informada, autbnoma y
consciente, ya que en ningln momento se le brindd una asesoria completa, integral
y veraz donde se le explicaran los beneficios y desventajas del traslado de régimen
pensional por ninguno de los dos fondos privados. Aseverd haber solicitado a
Porvenir SA la ineficacia de afiliacion, que fue negada; asi como agotd la
reclamaciéon administrativa ante Colpensiones, pero fue despachada

desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la demanda e integrada la litis, las demandadas se pronunciaron de forma

oportuna, asi:

Colfondos SA al contestar se opuso a las pretensiones, solo acept6 el hecho que
habla de la obligacion de brindar asesoria que tienen los fondos, y sefial6 que no
consta de los demas por cuanto se refieren a situaciones de terceros ajenos a esa
AFP. Como excepciones propuso las de inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de
vicios del consentimiento, validez de la afiliaciéon al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones
obligatorias administrado por Colfondos SA, prescripcion de la accion para solicitar

la nulidad de traslado y compensacion y pago (pdf. 05 idem).

Porvenir SA acepto la afiliacion y especificd que data del 27 de julio de 1994; de

los demas hechos dijo no constarle los que involucran hechos de terceros. Y nego
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los hechos referentes a una indebida informacién suministrada al momento de la
vinculaciéon a ese fondo, y que le indicaron los pormenores del funcionamiento,

condiciones y caracteristicas del RAIS en comparacion con el RPM.

Para derruir las excepciones formuld6 como excepciones las de prescripcion del
derecho y de la accién de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion, y buena fe (pdf. 07 idem).

Skandia SA, en su contestacion manifesté que no consta de los hechos de la
demanda, solo de la obligacién que tienen de brindar la debida informacién y
asesoria. Se opuso a las pretensiones e invoc6 como excepciones: Skandia no
participd ni intervino en el momento de seleccion de régimen, la asesoria brindada
fue clara, comprensible y circunscrita a la situacion particular de la afiliada, la
demandante se encuentra inhabilitada para el traslado de régimen en razon de la
edad y tiempo cotizado, configuracion de reintegro de prima de seguro previsional,
compensacion y prescripcion del porcentaje de los gastos de administracion,
prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro, buena fe y la

genérica (pdf. 08 idem).

Colpensiones aceptd Unicamente el hecho de se refiere al agotamiento de la
reclamacion administrativa; neg6 el motivo de la negacion del traslado explicando
gue se basé en la libertad de eleccién de régimen; y que no consta de hechos
relacionados con actos de particulares ajenos a ese fondo, y que deben ser
probados. Se opuso a las pretensiones incoando las excepciones de mérito
denominadas err6nea e indebida aplicacién del articulo 1604 del Cdédigo Civil,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion de la accién laboral,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,
no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico, innominada o genérica (pdf. 11 idem).

Proteccion SA. al contestar acepto el hecho de la debida informacion que deben
brindar los fondos; de los demas hechos dijo no constarle por tratarse de

circunstancias ajenas a dicha entidad en las que no tiene injerencia.

Se opuso a las pretensiones y para derruirlas formulé las excepciones de

inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
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aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de

pensiones, y la innominada o genérica (pdf. 06, idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 24

de junio de 2022, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por
la sefiora OLGA LUCIA MERCADO DONATO al régimen de ahorro individual el 27 de
julio de 1994, con fecha de efectividad del 01 de agosto de la misma anualidad por
intermedio de INVERTIR, HOY PORVENIR SA; en consecuencia, declarar como
afiliacion valida la del régimen de prima media con prestacion definida, administrado por
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A., PROTECCION SA y COLFONDOS SA a
trasladar a COLPENSIONES, dentro del término de un (1) mes siguiente a la ejecutoria
de esta decision, la totalidad de los dineros que desconté de los aportes realizados por
la sefiora OLGA LUCIA MERCADO DONATO por motivo de gastos y comision de
administracion, aporte de la garantia de la pension minima, seguros previsionales y lo
descontado por concepto de traslado, debidamente indexados, desde el momento de
afiliacion de la demandante y durante el tiempo de permanencia en dichos fondos con
cargo a sus propios recursos y utilidades.

TERCERO: CONDENAR a SKANDIA SA -ultimo fondo al que se encuentra afiliada
actualmente la demandante- a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los dineros
que recibié por motivo de la afiliacion por traslado horizontal de fondo de la demandante
-aportes pensionales, cotizaciones, bonos pensionales-, incluyendo los rendimientos
generados por estos y los dineros destinados para la garantia de la pension minima; asi
como los gastos de administracion, las comisiones y lo pagado por seguro previsional,
debidamente indexados desde el traslado horizontal y hasta que se efectie su pago,
los cuales debe asumir con cargo a sus propios recursos Yy utilidades, sin deduccién
alguna por gastos de traslado, contenidos en la cuenta de ahorro individual de la sefiora
OLGA LUCIA MERCADO DONATO. Para ello se concede el término de un (1) mes
siguiente a la ejecutoria de esta providencia. Al momento de cumplirse esta orden, los
conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacién relevante que
los justifiquen.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a activar la afiliaciéon de la demandante en el régimen de prima media
con prestacién definida y a actualizar su historia laboral.

QUINTO: CONDENAR en COSTAS DE ESTA INSTANCIA a las demandadas y a favor
de la demandante. Liquidense por Secretaria, incluyendo en ellas como agencias en
derecho la suma de $1.000.000 a cargo de PORVENIR SA y la suma de $200.000 a
cargo de COLPENSIONES, PROTECCION SA, COLFONDOS SA Y SKANDIA SA, para
cada una.

SEXTO: CONSULTAR esta decision con la Sala Laboral del H. Tribunal Superior del
Distrito de Bogota DC, por ser adversa a los intereses de COLPENSIONES, en caso de
no ser apelada oportunamente.

Con fundamento la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion Laboral de
la CSJ, consideré que lo procedente era declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante, en la medida en que las AFP
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demandadas no probaron haberle suministrado a la actora informacion relevante,
veraz y completa, ni al momento de su afiliacion ni en los cambios de AFP dentro
del mismo RAIS, que los formularios de vinculacion por si solos no constituyen
prueba suficiente para dar por establecido que la informacién fue veraz, ni menos
se probo el consentimiento informado para tomar la decision de traslado o la tesis
de los actos de relacionamiento que muestren que fue interés de la demandante
pertenecer al régimen de ahorro individual por los cambios que efectu6 dentro del
RAIS

1.5. RECURSO DE APELACION

Skandia SA sefal6 que los conceptos a trasladar a consecuencia de la ineficacia,
deben estar regulados en la normatividad vigente, y ni los gastos de administracion
ni los seguros previsionales se encuentran dentro de los rubros a devolver al RPM,
maxime que los ultimos ya fueron trasladados en su oportunidad a la aseguradora
que se traslad6 la demandante; que en caso de no prosperar el recurso pide la
prescripcion de los gastos de administracion porque no estan destinados a cubrir la

pension de vejez.

Colpensiones manifestd en la sustentacién del recurso, que a pesar de que la
demandante recibié reasesoria con proyeccién de su mesada pensional, decidi6
afiliarse al RAIS y contrario a lo que manifesté en el interrogatorio que si conocia
las caracteristicas y diferencias entre ambos regimenes; que no se le imponga
condena en costas porque ellos no tuvieron injerencia en el traslado y afiliacion al
RAIS; y que se adicione el fallo para que se le ordene la facultad de reclamar
indemnizacién por dafios y perjuicios ante la orden de recibir a la demandante en el
RPM.

Porvenir SA, expresé como motivos de inconformidad que se demostro que el
traslado obedeci6 a una decisién voluntaria, recibié la debida reasesoria, y realizé
traslados horizontales dentro del mismo RAIS; que la ineficacia no puede motivarse
en la inconformidad con el monto de su mesada pensional a recibir en el RAIS,
cuando ambos regimenes coexisten en el sistema general de pensiones en
Colombia; que no podian exigirle acreditar probatoriamente una asesoria cuando
no existia norma que asi lo requiriera para la fecha del traslado que debe analizarse
bajo el principio de irretroactividad de la norma; que se encuentra la actora en

prohibicién para cambiarse de régimen. Que no hay lugar a la devolucion de los
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gastos de administracion ni de los seguros previsionales que tuvieron durante la
administracion de los recursos y que solo pertenecen al RAIS, que serian superiores
a los del RPM y que significaria un enriquecimiento sin causa cuando no existe
norma que disponga tal devolucion y que los seguros ya fueron destinados e
invertidos como lo exigia la ley; y que la indexacion ordenada excluye o compensa
los rendimientos financieros que se ordeno devolver; y que se revoque la condena

en costas en razon de que su actuar ha sido precedido por el principio de buena fe.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

El apoderado de la parte demandante imploré la confirmacion de la decision de
primera instancia con fundamento en el precedente jurisprudencial adoptados por
la juez, en razon de no haberse acreditado por las demandadas que para la fecha

del traslado se cumplié con el deber de informacién (pdf. 006 C002).

El apoderado de Porvenir SA expresé que no se configuraron los presupuestos de
la ineficacia del traslado de régimen pensional, dado que se realizé de manera libre,
voluntaria y consiente, tal y como se expresé en el formulario de afiliacion y la
entidad cumplié con la normatividad vigente, pudiendo la accionante trasladarse en
cualquier tiempo; que se aprecié erroneamente el deber de informacion. Respecto
del pago de la devolucién de los gastos de administracion y de los seguros
previsionales, recordd que tienen una destinacion especifica, y que los segundos
fueron trasladados a la compafiia aseguradora con la que se contrato la cobertura,
con la finalidad de proporcionar al afiliado el aseguramiento de los riesgos de
invalidez y muerte, por ello las invirti6 conforme con la estructura del RAIS (archivo
008 C002).

El apoderado de Colpensiones reiter0 los argumentos expuestos en la
sustentacién del recurso en la primera instancia para que se revoque la sentencia,
y en caso de acceder a sus reparos; la condena se supedite que Proteccion SA 'y
AFP Porvenir SA, trasladen segun corresponda debidamente indexado o con
intereses a Colpensiones la totalidad de valores consignados en la cuenta de ahorro
individual del demandante desde su afiliacion a la actualidad, seguros previsionales,
gastos de administracion, rendimientos, fondo de garantia de pension minima, fondo
de solidaridad pensional, y los bonos pensionales si los hubiere causado en los

fondos donde estuvo afiliada la actora (pdf. 010 idem).
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La apoderada de Skandia SA reiter6 los motivos del recurso, y sefialé que estan en
la obligacibn de asumir con el patrimonio propio el porcentaje de gastos de
administracion ni de la prima de seguro previsional, cuando éstos ultimos fueron
devueltos a las aseguradoras con las que celebro los contratos de seguro; que con
los rendimientos se compensa la depreciacion del dinero y por ende no procede la

indexacion (pdf. 15 idem).

Ni Proteccion SA ni Colfondos SA hicieron uso del traslado para alegar en segunda

instancia.

Il CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

Conoce la Sala de los recursos de apelacion y de la consulta de la sentencia a favor
de Colpensiones de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del
Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizard, si acertd el juez al declarar la ineficacia del traslado de la
demandante Olga Lucia Mercado Donato al RAIS, con el consecuente regreso al
RPM administrado por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de

ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante nacié el 3 de julio
de 1970 (pag. 25 pdf. 01 C001); ii) cotizé al RPM a través del ISS hoy Colpensiones
desde el 11 de noviembre de 1989, hasta el 31 de julio de 2000 como lo acredita el
reporte de semanas cotizadas de Colpensiones (pag. 1.233 pdf. 12 idem); iii) el 1
de agosto de 1994 se trasladé al RAIS administrado por Invertir Organismo
Cooperativo mediante la suscripcion del formulario de afiliacion el 27 de julio de
1994 (péag. 65 pdf. 07 idem), y presento las siguientes migraciones dentro del RAIS:
a Colpatria hoy Porvenir SA mediante la suscripcién del formulario de afiliacion de

la fecha 27 de julio de 1994 (pag. 65 pdf. 07, idem), a la AFP BBVA Horizonte hoy
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Porvenir SA mediante suscripcion del formulario de afiliacién de fecha 7 de octubre
de 2002 (pag. 62, pdf. 07 idem), a ese mismo fondo mediante formulario del 15 de
abril de 2008 (pdf. 66 pdf. 7 idem), movimientos horizontales acreditados con el
certificado de Asofondos (pag. 69 idem); a Colfondos mediante formulario del 26 de
octubre de 2001 (pag. 20 pdf. 05); a OldMutual mediante formulario del 20 de
diciembre de 2018 (pag. 18 pdf. 08 idem); a Proteccién SA el 20 de noviembre de
2013 (pég. 33 - 34 pdf. 06 idem).

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

El primer aspecto es recordar que, segun el literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, la seleccion de cualquiera de los regimenes previstos en el literal a) de esa
disposicion es libre y voluntaria, de manera que, cuando cualquier persona natural
o juridica, desconozca ese derecho, se hara acreedor a las sanciones del inciso 1°
del articulo 271 de la misma ley, de acuerdo con la cual, cualquier persona que
atente contra el derecho del trabajador a su afiliaciéon, traera como consecuencia

gue la afiliacion quede sin efecto.

Aunque la afiliacion es libre y voluntaria, las administradoras de pensiones estan
compelidas a cumplir con el deber de informacién, por lo que la decision de traslado
debe estar precedida del cumplimiento de ese mandato, tal como lo dispone el
articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, que la misma debe ser
transparente a los afiliados, «de suerte que les permita, mediante elementos de
juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y tomar

decisiones informadas».

Por informaciébn necesaria, la Sala de Casacion Laboral ha afirmado que

comprende:

(...)la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la
I6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la transparencia,
ha explicado que implica la obligacién de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro,
simple y comprensible, «los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios» (CSJ SL1452-2019,
reiterada en SL1688-2019 y SL1689-2019).

Asi, el fondo de pensiones es responsable de proporcionar e indicar al usuario que

pretende trasladarse de régimen, los elementos determinantes para tomar una
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decision informada. En ese orden, el traslado no surte efectos cuando se le oculta
informacion o no se le brinda en forma completa, porque en ese caso no existe una
decision verdaderamente libre y voluntaria, ya que la determinacion de trasladarse
de régimen pensional puede variar segun la informacién que se brinde (sentencias
CSJ SL373-2021 MP Clara Cecilia Duefias Quevedo; CSJ SL12136-2014 MP Elsy
del Pilar Cuello Calderén y CSJ SL17595-2017 sentencia de instancia).

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en
quien carece de los elementos suficientes para adoptar una decision adecuada a
sus circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que la afiliada
expresé su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacidn conserva
validez, cuando todas las administradoras a las que estuvo vinculada, hoy
convocadas a esta litis; incumplieron la obligacién de brindarle la informacién
necesaria, en obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del Decreto 663

de 1993, vigentes a la fecha del traslado y de la migracion entre el RAIS.

De este modo, como la afiliada adujo la falta de informacion o la mala entrega de
esta por parte de las AFP, éstas tienen sobre si la carga de demostrar el
cumplimiento de esa obligacion, por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC), en ese orden, Porvenir
SA y Protecciébn SA eran quienes debian probar en contrario, es decir, que si
proporcionaron la informacion completa y suficiente, en las etapas preparatorias y
previas al traslado, porgue cuentan con los medios técnicos y los conocimientos
respecto a los servicios que ofrecen, es decir, era quienes debian arrojar elementos
de conviccion respectivamente en el proceso que se brindé una asesoria

personalizada y completa a la demandante al momento de su traslado, y/o migracién

en el mismo, analizando las circunstancias particulares de su caso.

Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular del
afiliado, esta a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacién de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la

carga de la prueba en contra de la otra parte de la relacion contractual, ya que las
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entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4426-2019).

En ese orden, la constatacion de que se cumplié con el deber de informacion es
ineludible, por lo que la simple firma del formulario de afiliacion es insuficiente para
acreditar el consentimiento informado del afiliado. Este es el criterio postulado por
la CSJ en su Sala Laboral, en la sentencia SL19447-2017:

el acto de afiliacion o traslado de régimen pensional debe estar acompafado de la
decision libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacion de
quien decide trasladarse, sino que debe ajustarse a los parametros de libertad
informada, es decir, la solicitud y tramite de traslado de régimen pensional, debe estar
precedida de una informacion clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias
favorables y desfavorables que su decisién acarrea» (CSJ SL7561-2021, CSJ SL5595-
2021,CSJ3719-2021),

Ahora, el hecho de que la afiliada hubiese suscrito el formulario de vinculacion o
que en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u
otras similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan a
las AFP de su obligacion de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de
informacion. A lo sumo, estas expresiones sirven para acreditar un consentimiento
sin vicios, pero no uno debidamente informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314,
SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018, SL12136-2014, SL19447-2017,
SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

El argumento referente a que se impone una obligacion inexistente al momento de
la vinculacién no es acertado por cuanto desde la creacion de las AFP, estaban
compelidas a suministrar informacion objetiva, comparada y transparente sobre las
caracteristicas, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las consecuencias juridicas del traslado, como lo preceptia el
articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, en armonia con el articulo 13, literal
b) de la Ley 100 de 1993 (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-
2019, SL4360-2019, SL2611-2020, SL4806-2020 y SL373-2021).

En sus deberes estaba informar, por ejemplo, de las diferentes modalidades
pensionales, que el valor de la pension de vejez en el RAIS depende del capital
consignado en la cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital suficiente
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para obtener por lo menos una pensién minima -equivalente al 110% del SMLMV a
la fecha de expedicion de la Ley 100 de 93, actualizado con el IPC (indice de Precios
al Consumidor), debe seguir cotizando, si es 0 no beneficiario del régimen de
transicion pensional y las ventajas que se derivan del mismo, asi como efectuarle
las proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro de ambas
opciones, con el célculo aproximado del monto pensional que le corresponderia, y
en fin, mostrarle a la afiliado con detalle, las ventajas y desventajas de tomar la
decision de traslado de régimen pensional, para que la misma sea realmente libre
y voluntaria. Labor que debe trascender al «deber del buen consejo», como lo ha
sefalado la jurisprudencia laboral, en la medida que es responsabilidad de dichas
administradoras y de sus promotores y/o asesores, velar por la informacién
entregada a sus usuarios -art. 10 D.720/94- por el cual se reglamentaron los
articulos 105 y parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, aunque Porvenir SA, Skandia SA y Colpensiones insistieron en sus alegatos
que a la demandante le brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso, y
destacaron que tenia conocimiento de ambos regimenes, la Sala no encuentra
demostracion que rebata la negacion indefinida de la actora de que no la recibié.
Observandose que no confesé ni acepté que conocia el régimen, por el contrario,
solo permitié evidencian un conocimiento vago 0 somero, mas no que conociera
todas las caracteristicas de ambos regimenes, las ventajas, desventajas y

consecuencias que implicaba su traslado.

Bajo tales premisas, la Sala concluye que se incumplié uno de los presupuestos
para la eficacia del acto de traslado de régimen pensional, como es, el deber de
informacion, cuya ausencia, dada su incidencia en el derecho a la pension de vejez,
trae como consecuencia la declaracion de ineficacia del traslado, y que las cosas
vuelvan al estado anterior en el que se encontraban antes de aquella, como que el
demandante nunca se trasladdé al RAIS. Razén por la que en este punto se

confirmara la decision de primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.

Bajo esa tesitura, la declaracién de ineficacia de traslado implica que las cosas
vuelven al mismo estado en que se hallarian de no haber existido el cambio, esto

es, se priva de todo efecto practico al traslado «bajo la ficcion juridica de que aquella
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nunca se trasladé al RAIS o, mas bien, siempre estuvo afiliada al régimen de prima
media con prestacion definida» (CSJ SL1689-2017).

Reflexiona la Corporacion que la consecuencia juridica es que todos aquellos
actos juridicos que se celebraron con posterioridad a la suscripcion de dicha
afiliacion pierden su fuerza vinculante; por lo que es legitimo que Porvenir SA'y
Proteccion SA trasladen a Colpensiones no solo el saldo de la cuenta de ahorro
individual con los rendimientos financieros, sino también, los porcentajes destinados
a gastos de administracion, primas de seguros previsionales y al fondo de garantia
de pensién minima, debidamente indexados, sin que ninguna de las AFP pueda
conservar ningun valor descontado de la cotizacion, como lo ha determinado la
jurisprudencia uniforme de nuestro 6rgano de cierre jurisdiccional desde la
sentencia con Rad 31989 del 9 de sept/08, M.P. Eduardo Lépez Villegas, reiterada
en las SL 4989 y 4964 del 14 de nov/18, radicados 47.125 y 54.814,
respectivamente, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, SL 1688 del 8 mayo/19, SL 2877
del 29/07/2020, Rad. 78667, M.P Clara Cecilia Duefias Quevedo, SL 3034 Rad.
86961 del 07/07/2021; 3571 Rad. 88476 del 04/08/2021; 3708 Rad 88556 del
18/08/2021; 3709 Rad. 88875y 3710 Rad. 88550 del 18/08/2021; 3769 Rad, 84296
del 11/08/2021, SL755 Rad 90519, SL756 Rad 90548 del 09/03/2022 y SL1019 Rad
87915 del 16/03/2022, M.P Luis Benedicto Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del
16/03/2022 M.P Gerardo Botero Zuluaga.

Bajo tales supuestos, no comparte la Sala los argumentos esbozados por los
mandatarios de Skandia SA y Porvenir SA relativos a la no devolucion de las cuotas
de administracion, por cuanto si bien del articulo 20 de la Ley 100 de 1993 se
desprende que los mismos estan previstos tanto para el RPM como para el RAIS, y
en los articulos 60 y 104 de la referida ley se establece su pago a cargo de los
afiliados, lo cierto es que ante la declaratoria de la Ineficacia del traslado de régimen
pensional, al volver las cosas al estado en el que se encontraban antes de la misma,
éstos no se pueden generar en favor de la Administradora del Fondo privado de
pensiones demandada sin atender a motivos de que su actuacién estuvo revestida

de buena fe por su gestion.

Frente a lo correspondiente con la orden de indexacién de las condenas, a la cual
también se opuso la AFP Porvenir SA, se conceptia que hay lugar a la indexacion
de los gastos de administracion, las primas de los seguros previsionales de invalidez

y sobrevivencia, y los aportes al fondo de garantia de pensidon minima, cefida a los
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pardmetros establecidos recientemente por nuestro drgano de cierre, en sentencias

SL 359-2021 y especialmente la SL 950 de 2022, en las que se sefala:

... Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos
de administracién y comisiones --debidamente indexados-- con cargo a sus propias
utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz estos recursos han debido
ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones. Criterio que resulta igualmente aplicable respecto del porcentaje destinado

a constituir el fondo de garantia de pensién minima.

Y ello se corrobora en el entendido que los rendimientos de los aportes con los
cuales alegan los recurrentes se compensa la pérdida del valor adquisitivo de los
aportes, dependa de que los mismos se causen y si se tiene en cuenta que son
factores de que dependen de las variables econdémicas del mercado, pueden
causarse o no, por ello ante la falta de certeza de su existencia, es con la indexacion

gue se solventa.

De la obligatoriedad del pago del seguro previsional para el financiamiento y monto
de la pensién de sobrevivientes y de invalidez tanto en el RAIS como en el RPM, la

jurisprudencia ha conceptuado en sentencias como la SL1964 de 2022 lo siguiente:

Estos seguros, de naturaleza especial, se encuentran incluidos dentro del propio
concepto de régimen de ahorro individual con solidaridad ya que conforme al articulo
59 de la Ley 100 de 1993 este régimen «es el conjunto de entidades, normas y
procedimientos, mediante los cuales se administran los recursos privados y publicos
destinados a pagar las pensiones y prestaciones que deban reconocerse a sus
afiliados, de acuerdo con lo previsto en este Titulo». y dentro de las caracteristicas
del articulo 60 literales a) y b) se encuentra que:

ARTICULO 60. Caracteristicas. El Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
tendrd las siguientes caracteristicas:

a) Los afiliados al régimen tendrdn derecho al reconocimiento y pago de las
pensiones de vejez, de invalidez y de sobrevivientes, asi como de las
indemnizaciones contenidas en este Titulo, cuya cuantia dependera de los aportes
de los afiliados y empleadores, sus rendimientos financieros, y de los subsidios del
Estado, cuando a ellos hubiere lugar.

b) . Una parte de los aportes mencionados en el literal anterior, se capitalizara en la
cuenta individual de ahorro pensional de cada afiliado. Otra parte se destinard al
pago de primas de sequros para atender las pensiones de invalidez y de
sobrevivientes y la asesoria para la contratacion de la renta vitalicia, financiar el
Fondo de Solidaridad Pensional y cubrir el costo de administracion del régimen.

Lo cual se ratifica en los articulos 70 y 76 del estatuto pensional, al contemplar como
una de las fuentes financieras para honrar el pago de las pensiones de invalidez y
sobrevivientes, la suma adicional necesaria para completar el capital que financie el
monto de la pension, la cual esta a cargo del asegurador, cuya contratacion es
obligacion de la administradora pensional y, asi lo ha reconocido esta Sala como se
evidencia en la sentencia CSJ SL4248-2021, asi:
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[...] Respecto a los argumentos relacionados con el seguro previsional, baste reiterar
lo asentado en providencia CSJ SL778-2021, en cuanto a que por el simple hecho
de proferirse condena en contra del fondo privado de pensiones por la prestacion de
sobrevivientes reclamada, a la entidad aseguradora, por disposicion de la misma ley
de la seguridad social, se le extienden sus efectos en calidad de garante y, por lo
tanto, tendra la obligacion de cubrir la suma adicional necesaria para completar el
capital que financie el monto de la mencionada pension.

Sobre el particular también se pronuncié esta Sala en la sentencia CSJ SL, 2 oct.
2007, rad. 30252, reiterada en las decisiones CSJ SL5429-2014, CSJ SL6094-2015,
CSJ SL1363-2018, CSJ SL4204-2018 y CSJ SL5603-2019.”

Amén de que ha sido reiterado el precedente que obliga a las AFP a cumplir la orden
de devolucion de aportes al RPM con cargo a sus propias utilidades o patrimonio,

como en la sentencia SL3464 de 2019 donde se conceptuo:

Por esto mismo, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensiones
deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los
rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga las
entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los
gastos de administracibn y comisiones con cargo a Sus propias
utilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han
debido ingresar alrégimen de prima media con prestacién
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019).

Por consiguiente, se confirmara la orden a la AFP de devolver a Colpensiones todos
los conceptos ordenados en primera instancia, debidamente indexados.

Finalmente, en torno a la solicitud efectuada por Colpensiones, relacionada con que
se condene a las administradoras de fondos de pensiones vinculadas al proceso a
indemnizar a la entidad los perjuicios que se ocasionen como consecuencia de la
decision de declarar ineficaz el traslado de régimen de la demandante y su
activacion en el régimen de prima media, advierte la Sala que ello no hizo parte del
objeto de este litigio ni del debate probatorio, razén por la cual no es posible emitir
una decision de fondo respecto al particular. No sin antes advertirle, que puede
iniciar las acciones respectivas, y a través del tramite pertinente acredite los
perjuicios a los que hace referencia, con observancia de las garantias legales y
constitucionales, en particular, del debido proceso, derechos de defensa y

contradiccion.

2.6. PRESCRIPCION
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En cuanto a la excepcion de prescripcion no esta llamada a prosperar por cuanto la
accion que involucra el tema de traslado de régimen pensional guarda relacion
inescindible con la causacion, requisitos y valor de la pension, ante ello se debe
predicar la imprescriptibilidad de la presente accion, ver al respecto Sentencia SL-
1421 de 2019, Radicado No. 56174 de 10 de abril de 2019.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis
de que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que
ocurri6 un hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo
anterior, bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a
diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que de ello

surjan.

Se hace énfasis, que a pesar de lo manifestado por la apoderada de Skandia SA,
sobre la prescripcion de los gastos de administracién, éstos como se indicé con
anterioridad no prescriben, atendiendo que no se trata de un crédito u obligacién
gue surjan de una prestacion; y que su devolucion procede precisamente ante la
ineficacia declarada en este proceso (CSJ SL950-2022, CSJ SL845-2022, CSJ
5595-2021).

2.8. COSTAS PROCESALES.

Con relacion al punto de impugnacion relativo a la imposicién de las costas, las
impuestas a cargo de Porvenir SA, al respecto el articulo 365 del C.G.P indica que
se trata de una condena objetiva que opera por el solo hecho de resultar la parte
vencida en el proceso o0 en el recurso; por lo que al haber prosperado las
pretensiones de la demanda, declarandose la ineficacia del traslado de régimen,
resultando la demandada Porvenir S.A. vencida en el Proceso, si hay lugar a
imponer tal condena a su cargo, y a favor de la parte activa (Ver al respecto CSJ
SCL, Rad 40993 del 22 de enero de 2013, M. P. RIGOBERTO ECHEVERRI
BUENO), por lo que se confirmara este punto.

Finalmente, en relacion a las costas impuestas a Colpensiones debemos tener en
cuenta que la condena que se emite en su contra no es por su actuar negligente u
omisivo, Sino que es la consecuencia de la ineficacia de una afiliacion por la desidia

que tuvo un tercero con la demandante; asi que las condenas que asume hoy
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Colpensiones surgen de la declaratoria de ineficacia, por lo que no hay lugar a
condenar a esta codemandada a las costas de primera instancia, y en tal sentido se

revocard parcialmente el numeral quinto de la sentencia objeto de alzada

Conforme con las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en
precedencia, la sentencia revisada en apelacion y consulta se revocara

parcialmente y confirmara.

Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA y Skandia SA y en favor de la
demandante, por resultar vencida en el recurso, las agencias en derecho se fijan en
$1.160.000 para cada una de las recurrentes vencidas; sin costas en esta instancia

a cargo de Colpensiones dada la prosperidad parcial de los recursos.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: REVOCAR parcialmente el numeral quinto de la sentencia proferida por
el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota DC, el 24 de junio de 2022
dentro del proceso promovido por Olga Lucia Mercado Donato contra las AFP
Porvenir SA, Proteccion SA, Colfondos SA, Skandia SA y Colpensiones, para en su

lugar:

QUINTO: CONDENAR en costas de esta instancia a las demandadas y a
favor de la demandante. Liquidense por Secretaria, incluyendo en ellas como
agencias en derecho la suma de $1.000.000 a cargo de Porvenir SA y la
suma de $200.000 a cargo de Proteccion SA, Colfondos SA y Skandia SA,

para cada una; conforme a las razones expuestas en la parte considerativa.

SEGUNDO: Confirmar la sentencia a lo demas, por las razones antes anotadas.
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TERCERO: Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA y Skandia SA y
en favor de la demandante, por resultar vencida en el recurso, las agencias en
derecho se fijan en $1.160.000 para cada una de las recurrentes vencidas; sin
costas en esta instancia a cargo de Colpensiones dada la prosperidad parcial de los

recursos.

Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y cimplase,

Los magistrados,

ﬂAA > 9‘7’2227.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Link expediente digitalizado:

https://etbcsj-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj ramajudicial_gov_co/Emwb8RxI4mZEtkRiJe5V]VOBRRIJpYrwgg_ J1itl
jTQ7dCQ?e=EUKvde
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Gustavo Trujillo Gonzéalez

DEMANDADA: Colpensiones y Porvenir SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Adiciona y confirma

RADICADO Y LINK: 11001310502220190067601
11001310502220190067601

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la
Sala Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz
Marina Ibafiez Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez
Castillo, quien actia como ponente, se reunid para resolver los recursos de
apelacion interpuestos por la AFP Porvenir SA y Colpensiones, y el grado
jurisdiccional de consulta que se surte en favor de la segunda, frente a la decisién
adoptada por el Juzgado Veintidés Laboral del Circuito de Bogota DC, en el proceso
ordinario adelantado por la sefiora Gustavo Trujillo Gonzalez en contra de las

recurrentes.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende el demandante la declaratoria de nulidad de su traslado del Régimen de
Prima Media con prestacion definida -en adelante RPMPD- hoy administrado por
Colpensiones al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS-
a través de Porvenir SA el 1° de febrero de 2001. En consecuencia, que se ordene
a Porvenir SA a trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes de su cuenta
de ahorro individual junto con sus rendimientos, el bono pensional; y a Colpensiones

a recibir los aportes; costas y agencias en derecho (pag. 31 - 33 pdf. 01 C001).
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1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que estuvo afiliado al
RPMPD desde el 20 de diciembre de 1996 hasta el 1 de febrero de 2001 cuando se
traslado al RAIS a través de Porvenir; pero que dicha decision no fue informada,
autbnoma y consciente, ya que no le brindaron una asesoria completa, integral,
veraz y de fondo donde le explicaran los beneficios y desventajas del traslado de
régimen pensional. Sefialé que solicitdé a Porvenir SA el traslado, quien se lo neg6,
por lo que posteriormente agotd la reclamacion administrativa ante Colpensiones,

que también fue despachada desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la demanda e integrada la litis, las demandadas se pronunciaron de forma

oportuna, asi:

Porvenir SA presentd su oposicidon a las pretensiones de la demanda, y contesté
gue no son ciertos o0 no le constan los hechos en su mayoria, solo admitio la
existencia de la vinculacion de la actora, a su vez explicd que la mesada pensional
a obtener en el RAIS depende de los aportes y rendimientos que el afiliado genere
en su cuenta de ahorro individual, y que la diferencia de mesada pensional en los
diferentes regimenes no acredita un vicio del consentimiento, asi mismo que a la
fecha de traslado no existia la obligacion de entregar calculos y proyecciones acerca
de su futuro pensional, y que no ejercié el actor el derecho de retracto y no puede
ahora desconocer la restriccién que opera en estos momentos para su traslado.

Formulé como excepciones las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacion y la genérica (pdf. 5, idem).

Colpensiones, aceptd los hechos relacionados a la afiliacion al RPMPD, el
agotamiento de la reclamacion administrativa, a los demas hechos dijo que no le
constan por tratarse de conclusiones 0 apreciaciones subjetivas, o basarse en

documentos o hechos en cabeza de un tercero ajeno a esa entidad.

Se opuso a las pretensiones de la demanda y para derruirlas formuld las
excepciones de errénea e indebida aplicacién del articulo 1.604 del Cédigo Civil,

descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
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RPMPD, prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, y la innominada
0 genérica (pdf. 07, idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintidds Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 7

de octubre de 2021, dispuso:

PRIMERO: - DECLARAR LA INEFICACIA del traslado efectuado por GUSTAVO TRUJILLO
GONZALEZ... al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, acaecido 12 de diciembre del
afno 2000 conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR S.A, fondo al que se encuentra afiliado GUSTAVO
TRUJILLO GONZALEZ... a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES - los valores correspondientes a las cotizaciones,
rendimientos financieros y gastos de administracion, quien esta en la obligacion de recibirlos
y efectuar los ajustes en la historia pensional de la actora, debidamente indexado, conforme
quedaron explicado en esta providencia.

TERCERO: DECLARAR NO PROBADA las excepciones propuestas por las demandadas, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR en costas a PORVENIR S.A a la suma de $1 SMLMV

QUINTO: en caso de no ser apelada la presente decision por parte de Colpensiones
CONSULTESE, a su favor ante el Superior inmediato, en los términos del articulo 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. (...)

Consider6 que conforme a la linea jurisprudencial de la Corte, era menester declarar
la ineficacia del traslado de régimen pensional surtido por el demandante, en la
medida en que la AFP no demostr6 haberle suministrado al actor informacion
relevante, veraz y completa respecto del cambio de régimen y las modalidades de
pension en ese régimen; y por el contrario del interrogatorio practicado dejé duda
de que éste haya recibido o no la informacion respecto de cada régimen pensional;
y que los formularios de vinculacién por si solos no constituyen prueba suficiente
para dar por establecido que la informacion fue veraz, ni menos se probo el

consentimiento informado para tomar la decision de traslado.

1.5. RECURSO DE APELACION

Porvenir SA, apelo la sentencia increpando que para la fecha de traslado no se
requeria dejar prueba adicional en el formulario de afiliacion, sino Unicamente su
suscripciéon con la cual se materializ6 valida y efectivamente el traslado; que no se

valoro las obligaciones del demandante como consumidor financiero, quien tuvo una

3de 12



Rdo. 11001-31-05-022-2019-00676-01

actitud que catalogé de pasiva e inactiva en el tiempo, y que hasta hoy manifiesta
la inconformidad con su expectativa pensional lo que no constituye causal de
nulidad o ineficacia del traslado; que el actor no hizo uso del derecho de retracto.
Que no procede la devolucion de las cuotas de administracion, porque con ello se
financio la pension de invalidez y sobrevivientes, y ante la nulidad declarada ello

implicaria que no existi6 administracion y no se generaron rendimientos.

Colpensiones manifesté que no se estudié la prohibicién legal en la que se
encontraba el demandante para retornar al RPM; que tampoco cumplié el
demandante el principio de fidelidad al régimen quien desde hace mas de 10 afio
cotiza al RPM; que no pueden responder por actos juridicos de terceros que afectan
la sostenibilidad financiera del sistema por la sobrecarga en el régimen de prima

media.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Colpensiones expuso los mismos fundamentos que presentd en la primera
instancia, que el traslado no adolece vicio del consentimiento alguno, y que recibi6
el actor la asesoria oportuna; que no tienen la obligacion de responder por los actos
juridicos del Fondo Privado; que el hecho generador de la demanda es el valor de
la mesada pensional que era imposible calcular a la fecha del traslado, siendo
inaplicable el precedente jurisprudencial. Y aclara que las 6rdenes a ellos impartidas

estan sujetas hasta que reciba los dineros e informacién por la AFP (pdf. 09 C002).

La apoderada de Porvenir SA expresé que no se probaron los elementos
constitutivos de la nulidad absoluta o relativa del acto de traslado, ni que se haya
configurado un vicio del consentimiento, por el contrario, el traslado se realizd de
manera libre, voluntaria y consiente, de acuerdo al formulario de afiliacion suscrito
por la demandante, y que éste no hizo uso del traslado para retornar al RPM.
Respecto del pago de la devolucion de los gastos de administracién y de los seguros
previsionales, record6 que tienen una destinacion especifica, y los segundos fueron
trasladados a la compaiiia aseguradora con la que se contrato la cobertura, con la
finalidad de proporcionar al afiliado el aseguramiento de los riesgos de invalidez y
muerte, por ello las invirti6 conforme con la estructura del RAIS, y por ello no
procede su devolucion (pdf. 014 C002).

El apoderado de la parte demandante solicitd la confirmacion de la decision.
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Colpensiones no hizo uso del traslado para alegar en segunda instancia.

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

Conoce la Sala de los recursos de apelacion y de la consulta de la sentencia a favor
de Colpensiones de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del

Caodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizard, si acertd el juez al declarar la ineficacia del traslado del
demandante Gustavo Trujillo Gonzéalez, con el consecuente regreso al RPM
administrado por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante nacio6 el 2 de
marzo de 1954 (pag. 13 pdf 08 CO001); ii) cotizé al RPM a traveés del ISS hoy
Colpensiones desde el 1 de diciembre de 1996, hasta el 31 de enero de 2001 (pag.
2 idem); iii) el 1 de febrero de 2001 se traslad6 al RAIS administrado por Porvenir
SA mediante la suscripcion del formulario de afiliacion fechado 12 de diciembre de
2000 (pag. 63 y 65 idem), como se acredita con la certificacion de Porvenir SA (pag.

130 idem) administradora en la que actualmente se encuentra afiliado.

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

El primer aspecto es recordar que, segun el literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, la seleccion de cualquiera de los regimenes previstos en el literal a) de esa
disposicion es libre y voluntaria, de manera que, cuando cualquier persona natural
o juridica, desconozca ese derecho, se hara acreedor a las sanciones del inciso 1°
del articulo 271 de la misma ley, y en virtud de ésta norma, cualquier persona que
atente contra el derecho del trabajador a su afiliacién, traera como consecuencia

gue la afiliacion quede sin efecto.
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Aunque la afiliacion es libre y voluntaria, las administradoras de pensiones estan
compelidas a cumplir con el deber de informacién, por lo que la decision de traslado
tiene que estar precedida del cumplimiento de ese mandato, tal como lo dispone el
articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, que la misma debe ser
transparente a los afiliados, «de suerte que les permita, mediante elementos de
juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y tomar

decisiones informadas».

Por informacion necesaria, la Sala de Casacién Laboral ha afirmado que

comprende:

(...)la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los
sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la transparencia, ha explicado que
implica la obligacion de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible,
«los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccién pueda realizarse por
el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno
de los oferentes de servicios» (CSJ SL1452-2019, reiterada en SL1688-2019 y SL1689-
2019).

Asi, el fondo de pensiones es responsable de proporcionar e indicar al usuario que
pretende trasladarse de régimen, los elementos determinantes para tomar una
decision informada. En ese orden, el traslado no surte efectos cuando se le oculta
informacion o no se le brinda en forma completa, porque en ese caso no existe una
decision verdaderamente libre y voluntaria, ya que la determinacion de trasladarse
de régimen pensional puede variar segun la informacion que se brinde (sentencias
CSJ SL373-2021 MP Clara Cecilia Dueinas Quevedo; CSJ SL12136-2014 MP Elsy
del Pilar Cuello Calderén y CSJ SL17595-2017 sentencia de instancia).

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en
quien carece de los elementos suficientes para adoptar una decision adecuada a
sus circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que la afiliada
expresd su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacidon conserva
validez, cuando la administradora incumplio la obligacidn de brindarle la informacion
necesaria, en obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del Decreto 663
de 1993.

De este modo, como el afiliado adujo la falta de informacién o la mala entrega de
ésta por parte de la AFP, la administradora tiene sobre si la carga de demostrar el

cumplimiento de esa obligacion, por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado
6 de 12



Rdo. 11001-31-05-022-2019-00676-01

incumbe al que ha debido emplearlo» (articulo 1.604 CC), en ese orden, Porvenir
SA es quien debe probar en contrario, es decir, que si proporcioné la informacion
completa y suficiente, en las etapas preparatorias y previas al traslado. Como la
entidad cuenta con los medios técnicos y los conocimientos respecto a los servicios
gue ofrece, era quien debia probar que brindé una asesoria integral y completa a la

demandante al momento de su traslado, y/o migracion en el mismo, analizando las

circunstancias particulares de su caso.

Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular del
afiliado, esta a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacion de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la
carga de la prueba en contra de la otra parte de la relacién contractual, ya que las
entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4426-2019).

En ese orden, la constatacion de que se cumplié con el deber de informacién es
ineludible, por lo que la simple firma del formulario de afiliacion es insuficiente para
acreditar el consentimiento informado del afiliado. Este es el criterio postulado por
la CSJ en su Sala Laboral, en la sentencia SL19447-2017:

el acto de afiliacién o traslado de régimen pensional debe estar acompafiado de la decisién
libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacién de quien decide
trasladarse, sino que debe ajustarse a los parametros de libertad informada, es decir, la
solicitud y tramite de traslado de régimen pensional, debe estar precedida de una informacién
clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias favorables y desfavorables que su
decision acarrea» (CSJ SL7561-2021, CSJ SL5595-2021,CSJ3719-2021),

Ahora, el hecho de que la afiliada hubiese suscrito el formulario de vinculacion o
qgue en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u
otras similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan a
las AFP de su obligacion de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de
informacion. A lo sumo, estas expresiones sirven para acreditar un consentimiento
sin vicios, pero no uno debidamente informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314,
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SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018, SL12136-2014, SL19447-2017,
SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

El argumento referente a que se impone una obligacion inexistente al momento de
la vinculacion no es acertado por cuanto desde la creacion de las AFP , estaban
compelidas a suministrar informacion objetiva, comparada y transparente sobre las
caracteristicas, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las consecuencias juridicas del traslado, como lo preceptia el
articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, en armonia con el articulo 13, literal
b) de la Ley 100 de 1993 (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-
2019, SL4360-2019, SL2611-2020, SL4806-2020 y SL373-2021).

En sus deberes estaba informar, verbigracia, las diferentes modalidades
pensionales, que el valor de la pension de vejez en el RAIS depende del capital
consignado en la cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital suficiente
para obtener por lo menos una pensién minima -equivalente al 110% del SMLMV a
la fecha de expedicion de la Ley 100 de 93, actualizado con el IPC (indice de Precios
al Consumidor), debe seguir cotizando, si es 0 no beneficiario del régimen de
transicion pensional y las ventajas que se derivan del mismo, asi como efectuarle
las proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro de ambas
opciones, con el calculo aproximado del monto pensional que le corresponderia, y
en fin, mostrarle al afiliado con detalle, las ventajas y desventajas de tomar la
decision de traslado de régimen pensional, para que la misma sea realmente libre y

voluntaria.

Luego hay que insistir en que, la labor del funcionario del fondo privado de
pensiones en el momento previo a hacer efectivo el traslado de régimen, debe
trascender al «deber del buen consejo», como lo ha sefialado la jurisprudencia
laboral, en la medida que es responsabilidad de dichas administradoras y de sus
promotores y/o asesores, velar por la informacién entregada a sus usuarios -art. 10
D.720/94- por el cual se reglamentaron los articulos 105 y parcialmente el 287 de la
Ley 100 de 1993.

Ahora, aunque Porvenir SA haya afirmado al contestar la demanda que a la
demandante le brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso, y del derecho
gue tenia de trasladarse de régimen pensional (pdf. 05 C01), la Sala no encuentra

demostracion de que rebata la negacion indefinida de la actora que no la recibid.
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Observandose que la demandante no confesé ni aceptd que conocia el régimen,
por el contrario, dijo que no sabia efectivamente todas las caracteristicas de ambos

regimenes, las ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado.

Por ello, la Sala arrima a la conclusion que se incumplié uno de los presupuestos
para la eficacia del acto de traslado de régimen pensional, como es, el deber de
informacion, cuya ausencia, dada su incidencia en el derecho a la pension de vejez,
trae como consecuencia la declaraciéon de ineficacia del traslado, y que las cosas
vuelvan al estado anterior en el que se encontraban antes de aquella, como que la
demandante nunca se trasladé al RAIS. Razén por la que en este punto se

confirmard la decision de primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.

La declaratoria de ineficacia implica que las cosas vuelven al mismo estado en que
se hallarian de no haber existido el cambio, esto es, se priva de todo efecto practico
al traslado «bajo la ficcion juridica de que aquella nunca se traslado6 al RAIS o, mas
bien, siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion definida»,
cuyas consecuencias Unicamente seran asumidas por la AFP y no por el afiliado
como lo pretende hacer ver Porvenir SA (CSJ SL1689-2017).

Considera la Corporacion que, al declararse la ineficacia del traslado de la
demandante del RPM al RAIS, todos los actos juridicos que se celebraron tras
la suscripcién de dicha afiliacion pierden su fuerza vinculante; por lo que es
legitimo que Porvenir SA traslade a Colpensiones no solo los valores existentes en
la cuenta de ahorro individual con los rendimientos financieros, sino también, los
porcentajes destinados a gastos de administracion, primas de seguros previsionales
y al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados, sin que la AFP

pueda conservar ningun valor descontado de la cotizacion.

Asi lo ha determinado la jurisprudencia uniforme de nuestro 6rgano de cierre
jurisdiccional desde la sentencia con Rad 31989 del 9 de sept/08, M.P. Eduardo
Lépez Villegas, reiterada en las SL 4989 y 4964 del 14 de nov/18, radicados 47.125
y 54.814, respectivamente, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, SL 1688 del 8 mayo/19,
SL 2877 del 29/07/2020, Rad. 78667, M.P Clara Cecilia Duefias Quevedo, SL 3034

Rad. 86961 del 07/07/2021; 3571 Rad. 88476 del 04/08/2021; 3708 Rad 88556 del
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18/08/2021; 3709 Rad. 88875y 3710 Rad. 88550 del 18/08/2021; 3769 Rad, 84296
del 11/08/2021, SL755 Rad 90519, SL756 Rad 90548 del 09/03/2022 y SL1019 Rad
87915 del 16/03/2022, M.P Luis Benedicto Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del
16/03/2022 M.P Gerardo Botero Zuluaga.

En sede del grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, la Sala
advierte que la juez omitié ordenar la devoluciéon de los seguros previsionales y la
garantia de pension, conceptos que hacen parte de la cuenta de ahorro individual
del afiliado y hoy accionante, y que como consecuencia de la declaratoria de
ineficacia debe ordenarse también su devolucion a Colpensiones en virtud de los
efectos ex tunc de esta sentencia, y asi se adoctrind en reciente jurisprudencia
SL2048-2023:

las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacién, esto es,
como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja que la entidad privada deba devolver los
aportes por pension, los rendimientos financieros, los gastos de administracion, los valores
utilizados en seguros previsionales y la garantia de pension minima a Colpensiones, tal como se
dejo sentado en sentencia CSJ SL2952-2021, en la que se expreso:

Como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc (desde siempre), la situacion se retrotrae al estado
en que se hallaria si el acto no hubiera existido jamés. En esa medida, esta declaracién obliga a los Fondos
privados de pensiones a trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros, las comisiones, los gastos de administracion y los valores utilizados en seguros previsionales y
garantia de pension minima debidamente indexados, con cargo a sus propias utilidades, pues estos recursos
debieron ingresar al régimen de prima media con prestacion definida (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL4360-
2019 y CSJ SL2877-2020).

En ese orden de ideas, no le asiste razéon a la sociedad apelante al solicitar que no se
ordenara la devolucion de los gastos de administracion.

Por otra parte, teniendo en cuenta los efectos de la ineficacia, y en virtud del grado
jurisdiccional de consulta, se modificara la decisién de primer grado en el sentido de condenar a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. y a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones
las comisiones que fueron cobradas a la demandante, asi como los valores utilizados en seguros
previsionales y garantia de pension minima, los cuales deberan cancelar en forma debidamente
indexada y asumir con cargo a sus propios recursos, en tanto, la ineficacia apareja que el acto de
traslado no produjo algun tipo de efecto (CSJ SL2952-2021)".

Asi las cosas, la Sala adicionara la decision para ordenar la devolucion de los
seguros previsionales y los aportes de la garantia de pensién minima; y precisar
gue todas las obligaciones de traslado impuestas a Porvenir SA, deberan hacerse
con el suministro de la informacion prevista en el articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1833
de 2016 -por medio del cual se compilan las normas del Sistema General de
Pensiones-, dentro de los 30 dias siguientes a la sentencia emitida, y entregando la
historia laboral del afiliado con la informacién discriminada y detallada por cada
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[{

periodo cotizado, especificando cada valor, “...junto con el detalle pormenorizado

de los ciclos, IBC, aportes y demas informacién relevante que los justifiquen ...”.

2.6. PRESCRIPCION

La excepcion de prescripcidn no esta llamada a prosperar por cuanto la accion que
involucra el tema de traslado de régimen pensional guarda relacion inescindible con
la causacién, requisitos y valor de la pensién, ante ello se debe predicar la
imprescriptibilidad de la presente accion, ver al respecto Sentencia SL-1421 de
2019, Radicado No. 56174 de 10 de abril de 2019.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis
de que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que
ocurri6 un hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo
anterior, bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a
diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que de ello

surjan.

Conforme con las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en
precedencia, la sentencia revisada en apelacion y consulta se adicionara y

confirmara.

Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA y de Colpensiones y en favor
de la demandante por no prosperar los recursos de apelacion impetrados. Las
agencias en derecho se fijan en $1.160.000 pesos a cargo de cada entidad y en

favor de la demandante.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota DC, el 7 de octubre de 2021 dentro
del proceso promovido por Gustavo Trujillo Gonzalez contra la AFP Porvenir SA'y
Colpensiones, en cuanto a que Porvenir SA debera devolver junto con los demas
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conceptos ordenados, las cuotas de seguros previsional y pension minima de la
cuenta del sefior Gustavo Trujillo Gonzalez, y cumplir la orden de traslado a
Colpensiones, en los 30 dias siguientes a la sentencia, acompafado de la historia
laboral del afiliado con la informacién discriminada y detallada por cada periodo
cotizado, del valor, los ciclos, IBC, aportes y demas datos relevantes, segun las

consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia revisada en apelacioén y consulta,

por los motivos antes expresados.

TERCERO: Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA y de
Colpensiones, y en favor de la demandante por no prosperar los recursos de
apelacion por ellos impetrados. Las agencias en derecho se fijan en $1.160.000

pesos para cada una de las recurrentes.

Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,

Los magistrados,

ﬁAA > 9'7‘222/.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

rd .//' DegnX,

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Ana Esperanza Parra Adames

DEMANDADA: Colpensiones y Porvenir SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Revoca, adiciona y confirma

RADICADO Y LINK: 11001-31-05-028-2021-00364-01
11001310502820210036401

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023) la
Sala Segunda de Decisién Laboral, conformada por los Magistrados Luz
Marina Ibafiez Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez
Castillo, quien actia como ponente, se reunio para resolver el recurso de apelaciéon
interpuestos por Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta que se surte en
favor de la ésta, frente a la decision adoptada por el Juzgado Veintiocho Laboral del
Circuito de Bogota DC, en el proceso ordinario adelantado por la sefiora Ana

Esperanza Parra Adames en contra de Porvenir SA y Colpensiones.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante la declaratoria de nulidad y/o ineficacia de su vinculacion
y traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS-
administrado por la AFP Porvenir; que se declare que ha permanecido afiliada sin
solucion de continuidad en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida -en
adelante RPM- hoy administrado por Colpensiones. En consecuencia, se ordene a
Porvenir SA, trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes junto con sus
rendimientos y a Colpensiones a recibir los aportes; extra y ultra petita; costas y

agencias en derecho (pag. 2 pdf. 01 C001).
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1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que estuvo afiliada al ISS
hoy Colpensiones desde el 26 de agosto de 1981; se trasladé al RAIS a través de
la AFP Porvenir SA el 4 de agosto de 1994, haciéndose efectivo el 1 de noviembre
de 1994, pero que dicha decision no fue informada, autbnoma y consciente, ya que
no se le brindé una asesoria completa, integral y veraz donde se le explicaran los
beneficios y desventajas del traslado de régimen pensional. Narré que solicito la
anulacién de su afiliacion y retorno al RPM a Porvenir SA, quien le nego el traslado,
por lo que posteriormente agoto la reclamacion administrativa ante Colpensiones,
que también fue desatada desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la demanda e integrada la litis, las demandadas se pronunciaron de forma

oportuna, asi:

Porvenir SA al contestar acepté el hecho relativo a, la afiliacion de la actora
explicando que inicialmente fue a Colpatria hoy Porvenir; que no consta de los
hechos ejecutados por terceros ajenos a ese fondo, y negoé los que se refieren una
indebida informacién al momento de traslado, a su vez explicé que la mesada
pensional a obtener en el RAIS depende de los aportes y rendimientos que el afiliado
genere en su cuenta de ahorro individual, y que la diferencia de mesada pensional
en los diferentes regimenes no acredita un vicio del consentimiento, asi mismo que
a la fecha de traslado no existia la obligacion de entregar célculos y proyecciones

acerca de su futuro pensional.

Para derrumbar las pretensiones formulé como excepciones las de prescripcion del
derecho, y de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacién, y buena fe (pdf. 06, idem).

Colpensiones, se opuso alas pretensiones de la demanda, solo acept6 el hecho
relativo al agotamiento de la reclamacion administrativa de forma negativa, de los
demas dijo no constarle por reflejar circunstancias de tiempo, modo y lugar ajenas

a dicha entidad y que estaban sujetos a prueba.
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Para derruir las pretensiones formulo las excepciones de inexistencia afectacion por
proteccion judicial, perfeccionamiento actos de relacionamiento, perfeccionamiento
del acto inexistente, saneamiento nulidad, proteccion sostenibilidad fiscal y
equilibrio financiero, inexistencia del derecho, pago de lo no debido, prescripcion y

caducidad, y la innominada o genérica (pdf. 09, idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del

27 de marzo de 2023, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por
la sefiora ANA ESPERANZA PARRA ADAMES al régimen de ahorro individual con
solidaridad de fecha 1° de julio de 1994, por intermedio de la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. vy, en
consecuencia, declarar afiliacién valida la del régimen de prima media con prestacion
definida, administrado hoy por COLPENSIONES, tal como se dijo en las
consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar los aportes pensionales, cotizaciones o
bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por concepto
de gastos de administracion y seguro de invalidez y sobrevivencia, contenidos en la
cuenta de ahorro individual de la sefiora ANA ESPERANZA PARRA ADAMES
identificada con C.C. 51.640.478 a COLPENSIONES.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES a activar la afiliaciéon de la demandante en el régimen de prima media
con prestacién definida y a actualizar su historia laboral.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las demandadas.

QUINTO: COSTAS DE ESTA INSTANCIA a cargo de las demandadas
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. Se sefialan como agencias en derecho la suma
de $1.000.000 a cargo de cada una de ellas y a favor de la parte actora.

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente decision, CONSULTESE CON EL
SUPERIOR, por ser adversa a los intereses de COLPENSIONES. (...)

Reflexiono que conforme a la linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte, era menester declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional
surtido por la demandante, en razén de que la AFP no demostré con suficiencia
haberle suministrado informacion relevante, veraz y completa respecto del cambio
de régimen y las modalidades de pension en el RAIS, que el formulario de
vinculacion por si solo no constituye prueba suficiente para dar por establecido que
la informacion fue veraz, ni menos se probé el consentimiento informado para tomar

la decisién de traslado.

1.5. RECURSO DE APELACION
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Colpensiones recurrio parcialmente la sentencia para que se revoque la condena
en costas porque su actuar estuvo supeditado a los parametros establecidos en la
normatividad vigente; que no le son oponibles directamente las pretensiones; y que

no intervino en el proceso de afiliacion de la demandante.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

El apoderado de Porvenir SA manifest6 que no se dan los presupuestos
jurisprudenciales para declarar la ineficacia porque la demandante realizd
vélidamente su traslado al régimen pensional de manera voluntaria y sin presiones
de acuerdo a la normatividad vigente para ese momento; que no demostré actuar
con mediana diligencia para validar la informacion otorgada. Que debe ser
exonerada del pago de las comisiones y gastos de administracion y de los seguros
previsionales, porgque los descuentos los hicieron en cumplimiento de la ley que asi
se los ordena, y no hay norma que consagre su devolucion. Que han demostrado la
buena fe en sus actuaciones y por ello no hay lugar a la indexacién de los valores
objeto de condena, porque con la devolucion de los rendimientos del capital se
compensa la depreciacion de la moneda; y que se le exonere de la condena en
costas (pdf. 006 C002).

Ni la parte demandante ni Colpensiones descorrieron el traslado para alegar en

segunda instancia.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.
Conoce la Sala del recurso de apelacién y de la consulta de la sentencia a favor de
Colpensiones de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si acerto la juez al declarar la ineficacia del traslado de la

demandante Ana Esperanza Parra Adames al RAIS, con el consecuente regreso al
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RPM administrado por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de

ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacio el 6 de abril
de 1962 (pag. 16 pdf 01 C001); ii) cotizd al RPM a través del ISS hoy Colpensiones
desde el 26 de agosto de 1981, hasta el 30 de noviembre de 1997 (pdf 10 idem); iii)
el 1 de julio de 1994 se trasladé al RAIS administrado por Colpatria hoy Porvenir SA
mediante la suscripcion del formulario de afiliacion de fecha 27 de junio de 1994
(pag. 37 pdf. 06, idem), como se acredita con la certificacién de Porvenir SA (pag.
38 idem) administradora en la que actualmente se encuentra afiliado con un total de

1.411 semanas conforme la historia laboral aportada (pag. 39 idem).

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

El primer aspecto es recordar que, segun el literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, la seleccion de cualquiera de los regimenes previstos en el literal a) de esa
disposicion es libre y voluntaria, de manera que, cuando cualquier persona natural
o juridica, desconozca ese derecho, se hara acreedor a las sanciones del inciso 1°
del articulo 271 de la misma ley, y en virtud de ésta norma, cualquier persona que
atente contra el derecho del trabajador a su afiliacién, traera como consecuencia

gue la afiliacion quede sin efecto.

Aunque la afiliacion es libre y voluntaria, las administradoras de pensiones estan
compelidas a cumplir con el deber de informacién, por lo que la decision de traslado
tiene que estar precedida del cumplimiento de ese mandato, como lo dispone el
articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, que la misma debe ser
transparente a los afiliados, «de suerte que les permita, mediante elementos de
juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y tomar

decisiones informadas»».

Por informacion necesaria, la Sala de Casacién Laboral ha afirmado que

comprende:

(...)la descripcién de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la
I6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la transparencia,
ha explicado que implica la obligacién de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro,
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simple y comprensible, «los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios» (CSJ SL1452-2019,
reiterada en SL1688-2019 y SL1689-2019).

Asi, el fondo de pensiones es responsable de proporcionar e indicar al usuario que
pretende trasladarse de régimen, los elementos determinantes para tomar una
decision informada. En ese orden, el traslado no surte efectos cuando se le oculta
informacion o no se le brinda en forma completa, porque en ese caso no existe una
decision verdaderamente libre y voluntaria, toda vez que la determinacion de
trasladarse de régimen pensional puede variar segun la informacion que se brinde
(sentencias CSJ SL373-2021 MP Clara Cecilia Duefias Quevedo; CSJ SL12136-
2014 MP Elsy del Pilar Cuello Calderon y CSJ SL17595-2017 sentencia de

instancia).

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en
quien carece de los elementos suficientes para adoptar una decision adecuada a
sus circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que la afiliada
expresé su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacidn conserva
validez, cuando la administradora incumplié la obligacion de brindarle la informacion
necesaria, en obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del Decreto 663
de 1993.

De este modo, como la afiliada adujo la falta de informacion o la mala entrega de
ésta por parte de la AFP, la administradora tiene sobre si la carga de demostrar el
cumplimiento de esa obligacion, por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC), en ese orden, Porvenir
SA es quien debe probar en contrario, es decir, que si proporcioné la informacién
completa y suficiente, en las etapas preparatorias y previas al traslado. Como la
entidad cuenta con los medios técnicos y los conocimientos respecto a los servicios

gue ofrece, era quien debia probar que brindé una asesoria integral y completa a la

demandante al momento de su traslado, y/o migracion en el mismo, analizando las

circunstancias particulares de su caso.

Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular del
afiliado, esta a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacion de no haber recibido

informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
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desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la
carga de la prueba en contra de la otra parte de la relacién contractual, ya que las
entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego. (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4426-2019).

En ese orden, la constatacion de que se cumplié con el deber de informacién es
ineludible, por lo que la simple firma del formulario de afiliacion es insuficiente para
acreditar el consentimiento informado del afiliado. Este es el criterio postulado por
la CSJ en su Sala Laboral, en la sentencia SL19447-2017:

el acto de afiliaciébn o traslado de régimen pensional debe estar acompafado de la
decision libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacion de
quien decide trasladarse, sino que debe ajustarse a los pardmetros de libertad
informada, es decir, la solicitud y tramite de traslado de régimen pensional, debe estar
precedida de una informacion clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias
favorables y desfavorables que su decisién acarrea» (CSJ SL7561-2021, CSJ SL5595-
2021,CSJ3719-2021),

Ahora, el hecho de que la afiliada hubiese suscrito el formulario de vinculacion o
gue en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u
otras similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan a
las AFP de su obligacion de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de
informacion. A lo sumo, estas expresiones sirven para acreditar un consentimiento
sin vicios, pero no uno debidamente informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314,
SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018, SL12136-2014, SL19447-2017,
SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

El argumento referente a que se impone una obligacion inexistente al momento de
la vinculacion no es acertado por cuanto desde la creacion de las AFP , estaban
compelidas a suministrar informacion objetiva, comparada y transparente sobre las
caracteristicas, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las consecuencias juridicas del traslado, como lo preceptua el

articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, en armonia con el articulo 13, literal
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b) de la Ley 100 de 1993 (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-
2019, SL4360-2019, SL2611-2020, SL4806-2020 y SL373-2021).

En sus deberes estaba informar, verbigracia, las diferentes modalidades
pensionales, que el valor de la pension de vejez en el RAIS depende del capital
consignado en la cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital suficiente
para obtener por lo menos una pension minima -equivalente al 110% del SMLMV a
la fecha de expedicion de la Ley 100 de 93, actualizado con el IPC (indice de Precios
al Consumidor), debe seguir cotizando, si es 0 no beneficiario del régimen de
transicion pensional y las ventajas que se derivan del mismo, asi como efectuarle
las proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro de ambas
opciones, con el calculo aproximado del monto pensional que le corresponderia, y
en fin, mostrarle a la afiliado con detalle, las ventajas y desventajas de tomar la
decision de traslado de régimen pensional, para que la misma sea realmente libre y
voluntaria. Es decir, debe trascender al «deber del buen consejo», como lo ha
sefalado la jurisprudencia laboral, en la medida que es responsabilidad de dichas
administradoras y de sus promotores y/o asesores, velar por la informacion
entregada a sus usuarios -art. 10 D.720/94- por el cual se reglamentaron los

articulos 105 y parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, aunque Porvenir SA haya afirmado en los alegatos que a la demandante le
brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso, del derecho que tenia de
trasladarse de régimen pensional, y que conocia ambos regimenes; la Sala no
encuentra demostracion de que rebata la negacion indefinida de la actora que no la
recibié. Observandose que, por el contrario, la actora no confes6 ni aceptd que

hubiera recibido una explicacién detallada.

Por ello, la Sala concluye que se incumplié uno de los presupuestos para la eficacia
del acto de traslado de régimen pensional, como es, el deber de informacion, cuya
ausencia, dada su incidencia en el derecho a la pensién de vejez, trae como
consecuencia la declaracion de ineficacia del traslado, y que las cosas vuelvan al
estado anterior en el que se encontraban antes de aquella, como que la demandante
nunca se traslado al RAIS. Razén por la que en este punto se confirmara la decision

de primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL

TRASLADO.
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La declaratoria de ineficacia implica que las cosas vuelven al mismo estado en que
se hallarian de no haber existido el cambio, esto es, se priva de todo efecto practico
al traslado «bajo la ficcion juridica de que aquella nunca se trasladé al RAIS o, mas
bien, siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion definida»
(CSJ SL1689-2017).

Considera la Corporacion que, al declararse la ineficacia del traslado de la
demandante del RPM al RAIS, todos los actos juridicos que se celebraron tras
la suscripcion de dicha afiliacion pierden su fuerza vinculante; por lo que es
legitimo que Porvenir SA traslade a Colpensiones no solo los valores existentes en
la cuenta de ahorro individual con los rendimientos financieros, sino también, los
porcentajes destinados a gastos de administracion, primas de seguros previsionales
y el fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados, sin que la AFP
pueda conservar ningun valor descontado de la cotizacion; como lo tiene
adoctrinado la jurisprudencia uniforme de nuestro 6rgano de cierre jurisdiccional
desde la sentencia con Rad 31989 del 9 de sept/08, MP Eduardo Lopez Villegas,
reiterada en las SL 4989 y 4964 del 14 de nov/18, radicados 47.125 y 54.814,
respectivamente, MP Gerardo Botero Zuluaga, SL 1688 del 8 mayo/19, SL 2877 del
29/07/2020, Rad. 78667, MP Clara Cecilia Duefias Quevedo, SL 3034 Rad. 86961
del 07/07/2021; 3571 Rad. 88476 del 04/08/2021; 3708 Rad 88556 del 18/08/2021;
3709 Rad. 88875 y 3710 Rad. 88550 del 18/08/2021; 3769 Rad, 84296 del
11/08/2021, SL755 Rad 90519, SL756 Rad 90548 del 09/03/2022 y SL1019 Rad
87915 del 16/03/2022, MP Luis Benedicto Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del
16/03/2022 MP Gerardo Botero Zuluaga.

Siguiendo la linea jurisprudencial, de la revisién en el grado jurisdiccional de
consulta del caso de autos que, la sentencia de primera instancia, no ordené la
devolucion de los aportes al fondo de garantia de pension minima, ni la indexacion
de los conceptos impuestos en la condena, ante ello se conceptla que este caso
hay lugar a ordenar la indexacion de los gastos de administracién, las primas de los
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y los aportes al fondo de
garantia de pension minima, cefiida a los parametros establecidos recientemente
por nuestro 6rgano de cierre, en sentencias SL 359-2021 y especialmente la SL 950

de 2022, en las que se sefala:
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... Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos
de administracion y comisiones --debidamente indexados-- con cargo a sus propias
utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz estos recursos han debido
ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones. Criterio que resulta igualmente aplicable respecto del porcentaje destinado

a constituir el fondo de garantia de pension minima.

Por consiguiente, se confirmara la devolucion de todos los conceptos ordenados en
primera instancia, y adicionard la sentencia para ordenar la devolucién de los

aportes al fondo de garantia de pension minima, todo esto debidamente indexados.

Asi mismo se adicionara para precisar que todas las obligaciones de traslado
impuestas a Porvenir SA, deberan hacerse con el suministro de la informacion
prevista en el articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1833 de 2016 -por medio del cual se
compilan las normas del Sistema General de Pensiones-, dentro de los 30 dias
siguientes a la sentencia emitida, y entregando la historia laboral de la afiliada con
la informacion discriminada y detallada por cada periodo cotizado, especificando
cada valor, “.. junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen ...”.

2.6. PRESCRIPCION

La excepcion de prescripcidn no esta llamada a prosperar por cuanto la accion que
involucra el tema de traslado de régimen pensional guarda relacién inescindible con
la causacién, requisitos y valor de la pensién, ante ello se debe predicar la
imprescriptibilidad de la presente accién, ver al respecto Sentencia SL-1421 de
2019, Radicado No. 56174 de 10 de abril de 2019.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis
de que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que
ocurri6 un hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo
anterior, bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a
diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que de ello

surjan.

2.7. COSTAS
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Con relacion al punto de impugnacion relativo a la imposicion de las costas
impuestas a cargo de Colpensiones, debemos tener en cuenta que la condena que
se emite en su contra no es por su actuar negligente u omisivo, sino que es la
consecuencia de la ineficacia de una afiliacion por la desidia que tuvo un tercero, en
este caso la AFP, con la demandante; asi que las condenas que hoy asume
Colpensiones surgen de la declaratoria de ineficacia, por lo que no hay lugar a
condenar a esta codemandada a las costas de primera instancia, y en tal sentido se

revocara parcialmente el numeral quinto de la sentencia objeto de alzada

Conforme con las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en
precedencia, la sentencia revisada en apelacién y consulta se adicionar, revocara

parcialmente y confirmara.

Sin costas de segunda instancia ante la prosperidad del recurso interpuesto por

Colpensiones.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: REVOCAR parcialmente el numeral quinto de la sentencia proferida por
el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota DC, el 27 de marzo de 2023
dentro del proceso promovido por Ana Esperanza Parra Adames contra la AFP

Porvenir SA y Colpensiones, para en su lugar:

QUINTO: Condenar en costas de primera instancia a la demandada Porvenir
SA a favor de la demandante. Liquidense por secretaria, incluyendo como agencias
en derecho la suma de $1.000.000 a cargo de Porvenir SA. Sin lugar a condena en

costas a Colpensiones.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia en cuanto a que

Porvenir SA debera incluir ademas de los conceptos a trasladar a Colpensiones
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ordenados en primera instancia, los aportes al fondo de garantia de pension
minima, todos debidamente indexados; y cumplir la orden de traslado en los 30 dias
siguientes a la sentencia, acompafado de la historia laboral de la afiliada con la
informacion discriminada y detallada por cada periodo cotizado, del valor, los ciclos,
IBC, aportes y demas datos relevantes, segun las consideraciones de esta

sentencia.
TERCERO: Confirmar la sentencia en lo demas.
CUARTO: Sin condena en costas de segunda instancia.

Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y cimplase,

Los magistrados,

phs s iz,

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

| | ‘// vy v)((éfrﬁ)g,

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Lila Gabriela Méndez Fl6rez

DEMANDADA: Colpensiones, Porvenir SA y Skandia SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Adicionar y confirmar

RADICADO Y LINK: 11001-31-05-030-2020-00322-01
11001310503020200032201

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la
Sala Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz
Marina Ibafiez Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez
Castillo, quien actia como ponente, se reunid para resolver los recursos de
apelacion interpuestos por las AFP Porvenir SA, Skandia SA y Colpensiones, y el
grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de ésta ultima, frente a la
decision adoptada por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota DC, en el
proceso ordinario adelantado por la sefiora Lila Gabriela Méndez Fl6rez en contra

de las recurrentes.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante se declare la ineficacia de su vinculacion y traslado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida -en adelante RPMPD-
administrado por el ISS hoy Colpensiones al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad -en adelante -RAIS- administrado por Porvenir SA efectuado en el mes

de mayo de 1994; que se ordene el retorno a Colpensiones. En consecuencia, se
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ordene a Skandia SA trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes junto con
sus rendimientos, y a Colpensiones a recibir los aportes y actualizar la historia

laboral; extra y ultra petita; costas (pags. 1-2 pdf. 02 C001).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 18 de julio
de 1961, estuvo afiliada al Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el
28 de noviembre de 1988 hasta el mes de abril de 1994; posteriormente en el mes
de mayo de 1994 se afilio a Porvenir SA 'y luego se traslad6 en el mes de marzo de
1997 al fondo Pensionar hoy Skandia SA; pero que dicha decision no fue informada,
autbnoma y consciente, ya que no se le brind6é una asesoria completa, integral y
veraz donde se le explicaran los beneficios y desventajas del traslado de régimen
pensional por ninguno de los dos fondos privados. Aseverd que tanto Skandia SA
como Porvenir SA le negaron la solicitud de nulidad o ineficacia del traslado y
proyecciéon de su mesada pensional; y que Colpensiones también despachd

desfavorablemente la reclamacion administrativa.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la demanda e integrada la litis, las demandas se pronunciaron de forma

oportuna, asi:

Porvenir SA presentd oposicion a las pretensiones de la demanda; no acept6
ninguno de los hechos de la demanda, sefial6 que no consta de los que relacionan
un tercero ajeno a ese ente, y que no consta del estado de su afiliacién al sistema
general de pensiones porgque esta desvinculada desde el afio 1997. Y negoé los
hechos referentes a una indebida o falsa informacion al momento de la vinculacién
a ese fondo, y que bajo la buena fe le indicaron los pormenores del funcionamiento,

condiciones y caracteristicas del RAIS en comparacion con el RPM.

Formulé como excepciones las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacion y la genérica (pdf. 9 idem).

Colpensiones al contestar s6lo aceptd los hechos relacionados con la fecha de

nacimiento; de los demas dijo no constarle por tratarse de circunstancias de tiempo,
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modo y lugar ajenas a esa entidad, y que otras son situaciones subjetivas que

deberan ser probadas en el proceso.

Se opuso a las pretensiones y para derruirlas formulé las excepciones de
perfeccionamiento de los actos de relacionamiento, del acto inexistente,
saneamiento nulidad, proteccién sostenibilidad fiscal y equilibrio financiero,
inexistencia del derecho, pago de lo no debido, prescripcion y caducidad, la
innominada o genérica, y la no técnica de buena fe (pdf. 07, idem).

Skandia SA acepto los hechos referentes a, la fecha de nacimiento, la fecha de
traslado a esa AFP, las semanas cotizadas a la fecha de presentacién de la
demanda, la solicitud que elevé de nulidad de ineficacia del traslado y la respuesta
negativa que emitieron, y que no consta de los demas hechos por radicarse en

persona juridica distinta a ellos.

Refuto las pretensiones y propuso las excepciones de mérito de prescripcion, buena
fe, cobro de lo no debido por inexistencia de la obligacién y la genérica. Y solicito el
llamamiento en garantia de Mapfre Colombia Vida Seguros SA con base en los
contratos de seguro previsional suscritos con esa aseguradora para las vigencias
2012 a 2018 (pdf. 10 idem). Llamamiento que fue negado por el juzgado (pdf. 12
idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 24

de junio de 2022, dispuso:

PRIMERO: Declérese ineficaz el traslado de régimen pensional que hizo la demandante
sefiora LILA GABRIELA MENDEZ FLOREZ, ..., del Régimen De Prima Media Con Prestacion
Definida administrado por el extinto Instituto de los Seguros Sociales al Régimen De Ahorro
Individual Con Solidaridad administrado por LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA a partir del 1 de mayo de 1994, conforme a
lo expuesto.

SEGUNDO: Declérese validamente vinculado a la demandante sefora LILA GABRIELA
MENDEZ FLOREZ al régimen de prima media con prestacion definida administrado por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, conforme a lo
expuesto.

TERCERO: Condénese a SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS SA a devolver a COLPENSIONES todos los valores que reposan en la cuenta
de ahorro individual de la actora, junto a sus rendimientos y los costos cobrados por concepto
de administracion por el lapso en que ha permanecido en dicha administradora esto es desde
el 1 de abril de 1997 y hasta que se haga efectivo el traslado, los costos cobrados por
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administracion los cuales deben ser cubiertos con recursos propios del patrimonio de la
administradora debidamente indexados.

CUARTO: Condénese a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR SA, a devolver a COLPENSIONES los costos cobrados por concepto
de administracion por el lapso en que permanecié en dicha administradora esto es desde el 1
de mayo de 1994 a 31 de marzo de 1997, los cuales deben ser cubiertos con recursos propios
del patrimonio de la administradora debidamente indexados.

QUINTO: Ordénese a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a que una vez ingresen los valores de la cuenta de ahorro individual del
demandante, actualice la informacién en su historia laboral, para garantizar el derecho
pensional bajo las normas que regulan el Régimen de Prima Media con Prestacion definida.

SEXTO: Declarense no probadas las excepciones planteadas por las accionadas, conforme a
lo expuesto.

SEPTIMO: Condenar en costas de esta instancia a AFP PORVENIR SA, y a SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS SA. Por secretaria
liquidense e incliyanse como agencias en derecho la cantidad de TRES MILLONES
SEISCIENTOS MIL PESOS (MCTE)($3.600.000) a cargo de cada una de las administradoras
y a favor de la demandante.

OCTAVO: Sin costas ni a favor ni en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES.

NOVENO: Concédase el grado Jurisdiccional de Consulta a favor de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.

Consideré que conforme a la linea jurisprudencial trazada por la Corte, lo
procedente era declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional surtido por
la demandante, en la medida en que las AFP demandadas no probaron haberle
suministrado a la actora informacién relevante, veraz y completa, ni al momento de
su afiliacién ni en su traslado de AFP, que los formularios de vinculacion por si solos
no constituyen prueba suficiente para dar por establecido que la informacion fue
veraz, ni se probo el consentimiento informado para tomar la decisién de traslado o
la tesis de los actos de relacionamiento que muestren que fue interés de la

demandante pertenecer al régimen de ahorro individual.

1.5. RECURSO DE APELACION

Porvenir SA, indicé que la ignorancia de la ley no puede servir de excusa a favor
de la demandante para que se aplique la ineficacia; que no hubo abuso de su
posicion dominante, por cuanto en el interrogatorio la actora manifestd conocer el
funcionamiento del RAIS. Que no hay lugar a la devolucion de los gastos de
administracion que tuvieron durante la administracién de los recursos que solo
pertenecen al RAIS, los cuales serian superiores a los del RPM vy significarian un

enriquecimiento sin causa cuando al no existir norma que disponga tal devolucion.
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Skandia SA apel6 parcialmente la decision bajo el sustento que no existe norma
gue ordene la devolucion de los gastos de administracion y para cumplir tal condena
les tocaria cubrirlo con su propio patrimonio, lo que les generaria un perjuicio
econdmico, fiscal y financiero; que tampoco procede la indexacién de los conceptos
a trasladar, de acuerdo al precedente de la Sala Laboral del Tribunal de Cali ya que
con la orden impartida de devolucion de los rendimientos financieros se compensa
la devolucion monetaria, de lo contrario implicaria una doble condena. Y que
tampoco hay lugar a la condena en costas a ellos impuesta porque no intervinieron
en el acto juridico del traslado, que ejercieron su defensa de conformidad a la carga
probatoria que recae sobre los fondos privados, que no existié un largo debate
probatorio ni solicitud de pruebas, aparte de las documentales por ellos mismos
aportada, siendo que las fijadas supera los 7 smimv sin tener en cuenta las tarifas
establecidas para este tipo de procesos, y que no deben ser ellos condenados

porque han actuado siempre bajo la buena fe.

Colpensiones manifestdé en la sustentacion del recurso, que en caso de
demostrarse la indebida informacion suministrada a la demandante al momento de
su traslado al RAIS, debe imponerse la condena a la AFP a la que se afilio
inicialmente, para que esa ésta quien la afilie bajo las reglas del RPMPD; que no
procede la ineficacia del afiliado que desea retornar cuando por ley no le asiste ese
derecho, y que la orden de recibir a la afiliada que voluntariamente se trasladé al
RAIS, menoscaba la sostenibilidad financiera de Colpensiones toda vez que los
valores de los seguros previsionales del fondo de garantia de pension minimo y

fondo de solidaridad pensional, no se suplen el dafio financiero.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

La apoderada de Porvenir SA expreso que no se configuraron los presupuestos de
la ineficacia del traslado de régimen pensional, dado que se realizé de manera libre,
voluntaria y consiente, tal y como se expresé en el formulario de afiliacion y la
entidad cumpli6é con la normatividad vigente, pudiendo la accionante trasladarse en
cualquier tiempo. Respecto del pago de la devolucion de los gastos de
administracion y de los seguros previsionales, recordo que tienen una destinacion
especifica, y los segundos fueron trasladados a la compafia aseguradora con la
que se contratd la cobertura, con la finalidad de proporcionar al afiliado el
aseguramiento de los riesgos de invalidez y muerte, por ello las invirtié conforme

con la estructura del RAIS (archivo 07 C02).
Sde 17



Rdo. 11001-31-05-030-2020-00322-01

La apoderada de Colpensiones reiter6 los argumentos expuestos en la
sustentacion del recurso en la primera instancia para que se revoque la sentencia.
Que en caso de no acceder a sus reparos; la condena se supedite que Skandia SA
y AFP Porvenir SA, trasladen segun corresponda debidamente indexado o con
intereses a Colpensiones la totalidad de valores consignados en la cuenta de ahorro
individual del demandante desde su afiliacion a la actualidad, seguros previsionales,
gastos de administracion, rendimientos, fondo de garantia de pension minima, fondo
de solidaridad pensional, y los bonos pensionales si los hubiere causado en los

fondos donde estuvo afiliada la actora (pdf. 006 C002).

El apoderado de la parte Porvenir SA, insistio en los argumentos de su defensa e
indic6 que la sentencia desconoci6 el principio de la retroactividad de la seguridad
juridica; que de buena fe acepto el traslado de la demandante, por ello no hay lugar
a la devolucioén de los rendimientos que tuvieron durante la administracion de los
recursos y que solo pertenecen al RAIS, y que serian superiores a los RPM. Que se
debe ordenar el descuento de las restituciones mutuas a fin de que se le reconozcan
los gastos que hizo en favor de la afiliada para que no se configure el
enriguecimiento sin causa. Planteo también su inconformidad con la orden de

devolver los gastos de administracion.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

Conoce la Sala de los recursos de apelacion y de la consulta de la sentencia a favor
de Colpensiones de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del

Caodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si acerto el juez al declarar la ineficacia del traslado de la
demandante Lila Gabriela Méndez Florez al RAIS, con el consecuente regreso al
RPM administrado por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de

ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacio el 18 de
julio de 1961 (pag. 14 pdf. 02 C001); ii) cotiz6 al RPM a través del ISS hoy
Colpensiones desde el 28 de noviembre de 1988, hasta el 30 de abril de 1994 como
lo acredita la historial laboral consolidada de Skandia SA (pag. 15 — 24 idem); iii) el
8 de abril de 1994 se traslad6 al RAIS administrado por Porvenir SA mediante la
suscripcion del formulario de afiliacion de la fecha (pdf. 63 archivo 09, idem), con
afiliacion activa desde el 01 de mayo de 1994 al 31 de marzo de 1997 como lo
demuestra la certificacion de Porvenir SA (pag. 90 pdf. 09 idem), (iv) luego migré
dentro del RAIS a la AFP Pensionar hoy Skandia SA mediante suscripcion del
formulario de afiliacion de fecha 19 de febrero de 1997 (pag. 27, pdf. 27 idem)
administradora en la que actualmente se encuentra afiliado con un total de 1.484

semanas conforme la historia laboral aportada (pag. 93-102, pdf. 11 idem).

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

El primer aspecto es recordar que, segun el literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, la seleccion de cualquiera de los regimenes previstos en el literal a) de esa
disposicion es libre y voluntaria, de manera que, cuando cualquier persona natural
o juridica, desconozca ese derecho, se hara acreedor a las sanciones del inciso 1°
del articulo 271 de la misma ley, de acuerdo con la cual, cualquier persona que
atente contra el derecho del trabajador a su afiliacién, traerd como consecuencia

gue la afiliacion quede sin efecto.

Aunque la afiliacion es libre y voluntaria, las administradoras de pensiones estan
compelidas a cumplir con el deber de informacién, por lo que la decision de traslado
esté precedida del cumplimiento de ese mandato, tal como lo dispone el articulo 97,
numeral 1° del Decreto 663 de 1993, que la misma debe ser transparente a los
afiliados, «de suerte que les permita, mediante elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y tomar decisiones

informadas».

Por informacion necesaria, la Sala de Casacién Laboral ha afirmado que

comprende:

(...)la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los
sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la transparencia, ha explicado que
implica la obligacion de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible,
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«los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda realizarse por
el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno
de los oferentes de servicios» (CSJ SL1452-2019, reiterada en SL1688-2019 y SL1689-
2019).

Asi, el fondo de pensiones es responsable de proporcionar e indicar al usuario que
pretende trasladarse de régimen, los elementos determinantes para tomar una
decision informada. En ese orden, el traslado no surte efectos cuando se le oculta
informacion o no se le brinda en forma completa, porque en ese caso no existe una
decision verdaderamente libre y voluntaria, ya que la determinacion de trasladarse
de régimen pensional puede variar segun la informacién que se brinde (sentencias
CSJ SL373-2021 MP Clara Cecilia Dueinas Quevedo; CSJ SL12136-2014 MP Elsy
del Pilar Cuello Calderén y CSJ SL17595-2017 sentencia de instancia).

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en
quien carece de los elementos suficientes para adoptar una decisién adecuada a
sus circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que la afiliada
expresd su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacién conserva
validez, cuando ambas administradoras incumplieron la obligacion de brindarle la
informacién necesaria, en obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del
Decreto 663 de 1993, vigentes a la fecha del traslado y de la migracion entre el
RAIS.

De este modo, como la afiliada adujo la falta de informacion o la mala entrega de
esta por parte de las AFP, éstas tienen sobre si la carga de demostrar el
cumplimiento de esa obligacion, por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC), en ese orden, Porvenir
SA 'y Skandia SA son quienes debian probar en contrario, que si proporcionaron la
informacion completa y suficiente, en las etapas preparatorias y previas al traslado,
porque cuentan con los medios técnicos y los conocimientos respecto a los servicios
qgue ofrecen, es decir, era quienes debian arrojar elementos de conviccidn
respectivamente en el proceso que se brindd una asesoria personalizada y

completa a la demandante al momento de su traslado, y/o migracion en el mismo,

analizando las circunstancias particulares de su caso.

Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular del

afiliado, esta a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacion de no haber recibido
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informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la
carga de la prueba en contra de la otra parte de la relacion contractual, ya que las
entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4426-2019).

En ese orden, la constatacion de que se cumplié con el deber de informacién es
ineludible, por lo que la simple firma del formulario de afiliacion es insuficiente para
acreditar el consentimiento informado del afiliado. Este es el criterio postulado por
la CSJ en su Sala Laboral, en la sentencia SL19447-2017:

el acto de afiliacion o traslado de régimen pensional debe estar acompafiado de la
decision libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacion de
quien decide trasladarse, sino que debe ajustarse a los pardmetros de libertad
informada, es decir, la solicitud y tramite de traslado de régimen pensional, debe estar
precedida de una informacion clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias
favorables y desfavorables que su decisién acarrea» (CSJ SL7561-2021, CSJ SL5595-
2021,CSJ3719-2021),

Ahora, el hecho de que la afiliada hubiese suscrito el formulario de vinculacién o
que en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u
otras similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan a
las AFP de su obligacion de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de
informacion. A lo sumo, estas expresiones sirven para acreditar un consentimiento
sin vicios, pero no uno debidamente informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314,
SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018, SL12136-2014, SL19447-2017,
SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

El argumento referente a que se impone una obligacion inexistente al momento de
la vinculacién no es acertado por cuanto desde la creacion de las AFP, estaban
compelidas a suministrar informacion objetiva, comparada y transparente sobre las
caracteristicas, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales,

asi como de las consecuencias juridicas del traslado, como lo preceptua el
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articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, en armonia con el articulo 13, literal
b) de la Ley 100 de 1993 (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-
2019, SL4360-2019, SL2611-2020, SL4806-2020 y SL373-2021).

En sus deberes estaba informar, por ejemplo, de las diferentes modalidades
pensionales, que el valor de la pension de vejez en el RAIS depende del capital
consignado en la cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital suficiente
para obtener por lo menos una pension minima -equivalente al 110% del SMLMV a
la fecha de expedicion de la Ley 100 de 93, actualizado con el IPC (indice de Precios
al Consumidor), debe seguir cotizando, si es 0 no beneficiario del régimen de
transicion pensional y las ventajas que se derivan del mismo, asi como efectuarle
las proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro de ambas
opciones, con el célculo aproximado del monto pensional que le corresponderia, y
en fin, mostrarle al afiliado con detalle, las ventajas y desventajas de tomar la
decision de traslado de régimen pensional, para que la misma sea realmente libre
y voluntaria. Labor que debe trascender al «deber del buen consejo», como lo ha
sefalado la jurisprudencia laboral, en la medida que es responsabilidad de dichas
administradoras y de sus promotores y/o asesores, velar por la informacién
entregada a sus usuarios -art. 10 D.720/94- por el cual se reglamentaron los

articulos 105 y parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, aunque Porvenir SA y Skandia SA afirmaron en sus alegatos que a la
demandante le brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso, y que ésta
conocia ambos regimenes, la Sala no encuentra demostracion de que rebata la
negacion indefinida de la actora de que no la recibi6. Observandose que la
demandante no confesd ni aceptdé que conocia el régimen, por el contrario, solo
permitié evidencian un conocimiento vago o0 somero, mas no que conociera todas
las caracteristicas de ambos regimenes, las ventajas, desventajas y consecuencias

que implicaba su traslado.

Bajo tales premisas, la Sala concluye que se incumplié uno de los presupuestos
para la eficacia del acto de traslado de régimen pensional, como es, el deber de
informacion, cuya ausencia, dada su incidencia en el derecho a la pension de vejez,
trae como consecuencia la declaracion de ineficacia del traslado, y que las cosas
vuelvan al estado anterior en el que se encontraban antes de aquella, como que la
demandante nunca se trasladé al RAIS. Razén por la que en este punto se

confirmara la decision de primer grado.
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2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.

Bajo esa tesitura, la declaracion de ineficacia de traslado implica que las cosas
vuelven al mismo estado en que se hallarian de no haber existido el cambio, esto
es, se priva de todo efecto préctico al traslado «bajo la ficcion juridica de que aquella
nunca se trasladoé al RAIS o, mas bien, siempre estuvo afiliada al régimen de prima
media con prestacion definida» (CSJ SL1689-2017).

Reflexiona la Corporacion que la consecuencia juridica es que todos aquellos
actos juridicos que se celebraron con posterioridad a la suscripcion de dicha
afiliacion pierden su fuerza vinculante; por lo que es legitimo que Porvenir SA'y
Skandia SA trasladen a Colpensiones no solo el saldo de la cuenta de ahorro
individual con los rendimientos financieros, sino también, los porcentajes destinados
a gastos de administracién, primas de seguros previsionales y al fondo de garantia
de pensién minima, debidamente indexados, sin que ninguna de las AFP pueda
conservar ningun valor descontado de la cotizacion, como lo ha determinado la
jurisprudencia uniforme de nuestro Organo de cierre jurisdiccional desde la
sentencia con Rad 31989 del 9 de sept/08, M.P. Eduardo Lépez Villegas, reiterada
en las SL 4989 y 4964 del 14 de nov/18, radicados 47.125 y 54.814,
respectivamente, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, SL 1688 del 8 mayo/19, SL 2877
del 29/07/2020, Rad. 78667, M.P Clara Cecilia Duefias Quevedo, SL 3034 Rad.
86961 del 07/07/2021; 3571 Rad. 88476 del 04/08/2021; 3708 Rad 88556 del
18/08/2021; 3709 Rad. 88875 y 3710 Rad. 88550 del 18/08/2021; 3769 Rad, 84296
del 11/08/2021, SL755 Rad 90519, SL756 Rad 90548 del 09/03/2022 y SL1019 Rad
87915 del 16/03/2022, M.P Luis Benedicto Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del
16/03/2022 M.P Gerardo Botero Zuluaga.

Corolario de lo antes expuesto, no comparte la Sala los argumentos expuestos por
la apoderada judicial de Porvenir SA y de Skandia SA relativos a que no procede la
devolucion de las cuotas de administracion, si bien del articulo 20 de la Ley 100 de
1993 se desprende que los mismos estan previstos tanto para el RPM como para el
RAIS, y en los articulos 60 y 104 de la referida ley se establece su pago a cargo de
los afiliados, lo cierto es que ante la declaratoria de la Ineficacia del traslado de
régimen pensional, al volver las cosas al estado en el que se encontraban antes de

la misma, éstos no se pueden generar en favor de la Administradora del Fondo
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privado de pensiones demandada sin atender a motivos de que su actuacion estuvo

revestida de buena fe por su gestion.

Frente a la oposicion por parte de Skandia SA a la orden de indexacion de las
condenas, se considera que si procede la indexacibn de los gastos de
administracion, las primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
y los aportes al fondo de garantia de pension minima, en armonia con los
parametros establecidos por nuestro érgano de cierre, en sentencias SL 359-2021

y especialmente la SL 950 de 2022, en las que se sefiala:

... Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a las
entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones --debidamente indexados-- con cargo a sus propias utilidades,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz estos recursos han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones. Criterio que resulta
igualmente aplicable respecto del porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pensién

minima.

Segun el grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de Colpensiones,
atendiendo los reparos respecto de la forma en que se debe imponer las condenas
a fin de que sea la AFP Porvenir SA, a la cual se traslad6 la actora del RAIS
inicialmente, sea quien asuma la cobertura de la afiliacion al sistema general de
pensiones bajo los lineamientos del RPMPD; se insiste que al estar acreditado en
el caso concreto que se incumplié uno de los presupuestos para la eficacia del acto
de traslado de régimen pensional, como es, el deber de informacién, cuya ausencia,
dada su incidencia en el derecho pensional, trae como consecuencia la declaracién
de ineficacia del traslado de régimen pensional, y con ello, que las cosas vuelvan al
estado anterior en el que se encontraban antes de aquella como que el demandante
nunca se trasladé al RAIS. Por lo que contrario a los argumentos expuestos por el
recurrente, y en atencion al articulo 13 de la Ley 100 de 1993, y el articulo 271,
inciso primero de la misma ley y el precedente jurisprudencial de nuestro érgano de
cierre constitucional, no es que la AFP Proteccion SA deba asumir la posible
pension de vejez que cause el demandante, junto con la posterior subrogacion
pensional; sino que lo procedente en estos casos es que el afiliado retorne al

RPMPD, sin solucion de continuidad.

Asi mismo observa este cuerpo colegiado, que el juez omiti6 condenar a Skandia
SA como ultimo fondo al que ha estado afiliada la activa, a devolver los aportes por

el concepto de seguro previsional de invalidez y muerte y la garantia de pension
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minima; se adicionara la decision para ordenar su traslado a Colpensiones, por son
independientes de la cuenta de ahorro del afiliado quien dicho sea de paso, no tiene
la potestad de escoger para su beneficio una u otra aseguradora, sino que de
acuerdo con la naturaleza juridica del aseguramiento en el RAIS se pacta para que
en caso de que el capital del afiliado no alcance a financiar el monto de la pensién
gue se cause por las contingencias de invalidez o muerte, pueda ser cubierto; pero
la misma norma indica que los montos que se acumulen no haran parte del capital

para financiar pensiones salvo que asi lo disponga el afiliado.

En este caso, la declaratoria de ineficacia es producto del incumplimiento por parte
de las AFP de su deber legal de dar al afiliado informacion clara, oportuna, veraz y
eficaz, antes del traslado y/o afiliacion; obligacion de la administradora de pensiones
y no en la aseguradora con quien contratd la proteccion del seguro previsional de
invalidez y sobrevivencia, conforme a la prevision establecida en los articulos 70 y
77 de la Ley 100 de 1993, por lo que las consecuencias de la ineficacia del traslado

solo pueden afectar directamente a quien la ocasiono,

De la obligatoriedad del pago del seguro previsional para el financiamiento y monto
de la pensién de sobrevivientes y de invalidez tanto en el RAIS como en el RPM, la

jurisprudencia ha conceptuado en sentencias como la SL1964 de 2022 lo siguiente:

Estos seguros, de naturaleza especial, se encuentran incluidos dentro del propio concepto de
régimen de ahorro individual con solidaridad ya que conforme al articulo 59 de la Ley 100 de
1993 este régimen «es el conjunto de entidades, normas y procedimientos, mediante los
cuales se administran los recursos privados y publicos destinados a pagar las pensiones y
prestaciones que deban reconocerse a sus afiliados, de acuerdo con lo previsto en este
Titulo». y dentro de las caracteristicas del articulo 60 literales a) y b) se encuentra que:

ARTICULO 60. Caracteristicas. El Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad tendréa las
siguientes caracteristicas:

a) Los afiliados al régimen tendran derecho al reconocimiento y pago de las pensiones de
vejez, de invalidez y de sobrevivientes, asi como de las indemnizaciones contenidas en este
Titulo, cuya cuantia dependera de los aportes de los afiliados y empleadores, sus rendimientos
financieros, y de los subsidios del Estado, cuando a ellos hubiere lugar.

b) . Una parte de los aportes mencionados en el literal anterior, se capitalizara en la cuenta
individual de ahorro pensional de cada afiliado. Otra parte se destinara al pago de primas de
seqguros para atender las pensiones de invalidez y de sobrevivientes y la asesoria para la
contratacion de la renta vitalicia, financiar el Fondo de Solidaridad Pensional y cubrir el costo
de administracion del régimen.

Lo cual se ratifica en los articulos 70 y 76 del estatuto pensional, al contemplar como una de
las fuentes financieras para honrar el pago de las pensiones de invalidez y sobrevivientes, la
suma adicional necesaria para completar el capital que financie el monto de la pension, la cual
esta a cargo del asegurador, cuya contratacién es obligacién de la administradora pensional
y, asi lo ha reconocido esta Sala como se evidencia en la sentencia CSJ SL4248-2021, asi:
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[...] Respecto a los argumentos relacionados con el seguro previsional, baste reiterar lo
asentado en providencia CSJ SL778-2021, en cuanto a que por el simple hecho de proferirse
condena en contra del fondo privado de pensiones por la prestacién de sobrevivientes
reclamada, a la entidad aseguradora, por disposicion de la misma ley de la seguridad social,
se le extienden sus efectos en calidad de garante y, por lo tanto, tendra la obligacién de cubrir
la suma adicional necesaria para completar el capital que financie el monto de la mencionada
pension.

Sobre el particular también se pronuncié esta Sala en la sentencia CSJ SL, 2 oct. 2007, rad.
30252, reiterada en las decisiones CSJ SL5429-2014, CSJ SL6094-2015, CSJ SL1363-2018,
CSJ SL4204-2018 y CSJ SL5603-2019.”

Amén de que ha sido reiterado el precedente que obliga a las AFP a cumplir la orden
de devolucién de aportes al RPM con cargo a sus propias utilidades o patrimonio,
como en la sentencia SL3464 de 2019 donde se conceptuo:

Por esto mismo, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben
trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento
del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019).

Por consiguiente, se adicionara la sentencia para ordenar ademas de la devolucion
de todos los conceptos ordenados en primera instancia, los de seguros
previsionales y la garantia de pension minima, como lo solicité Colpensiones en su

recurso.

Asi mismo, para precisar que todas las obligaciones de traslado impuestas a
Porvenir SA y Skandia SA, deberan incluir el bono pensional de la actora y hacerse
con el suministro de la informacién prevista en el articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1833
de 2016 -por medio del cual se compilan las normas del Sistema General de
Pensiones-, dentro de los 30 dias siguientes a la sentencia emitida, y entregando la
historia laboral de la afiliada con la informacién discriminada y detallada por cada

“

periodo cotizado, especificando cada valor, “...junto con el detalle pormenorizado

de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen ...”.

Finalmente, en torno a la solicitud efectuada por Colpensiones, relacionada con que
se condene a las administradoras de fondos de pensiones vinculadas al proceso a
indemnizar a la entidad los perjuicios que se ocasionen como consecuencia de la
decision de declarar ineficaz el traslado de régimen de la demandante y su
activacion en el régimen de prima media, advierte la Sala que ello no hizo parte del

objeto de este litigio ni del debate probatorio, razon por la cual no es posible emitir
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una decision de fondo respecto al particular. No sin antes advertirle, que puede
iniciar las acciones respectivas, y a través del tramite pertinente acredite los
perjuicios a los que hace referencia, con observancia de las garantias legales y
constitucionales, en particular, del debido proceso, derechos de defensa y

contradiccion.

2.6. PRESCRIPCION

La excepcidn de prescripcidn no esta llamada a prosperar por cuanto la accion que
involucra el tema de traslado de régimen pensional guarda relacién inescindible con
la causacién, requisitos y valor de la pensién, ante ello se debe predicar la
imprescriptibilidad de la presente accién, ver al respecto Sentencia SL-1421 de
2019, Radicado No. 56174 de 10 de abril de 2019.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis
de que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que
ocurri6 un hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo
anterior, bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a
diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que de ello

surjan.

2.7. COSTAS PROCESALES

Con relacion al punto de impugnacion relativo a la imposicién de las costas, las
impuestas a cargo de Skandia SA, al respecto el articulo 365 del CGP indica que
se trata de una condena objetiva que opera por el solo hecho de resultar la parte
vencida en el proceso o en el recurso; por lo que al haber prosperado las
pretensiones de la demanda, declarandose la ineficacia del traslado de régimen,
resultando la demandada Skandia SA vencida en el proceso, si hay lugar a imponer

tal condena a su cargo, y a favor de la parte activa.

Sin que se observe que las a ella impuestas superan el maximo estipulado en el
Acuerdo n° PSAA16-10554, que es entre 1 a 10 smimv, y que se itera se determina
para cada parte -articulo 365 y 366 CGP-, y a su cargo solo corresponde el monto
de $3.600.000 (Ver al respecto CSJ SCL, Rad 40993 del 22 de enero de 2013, MP
RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO), por lo que se confirmara este punto.
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Conforme con las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en
precedencia, la sentencia revisada en apelacion y consulta se adicionara y

confirmara.

Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA y Skandia SA en favor de la
demandante por no prosperar el recurso de apelacion. Las agencias en derecho se
fijan en $1.160.000 pesos a cargo de cada una y en favor de la demandante. Sin

lugar a condena en costas a Colpensiones, ante la prosperidad parcial del recurso.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta Laboral del Circuito de Bogota DC, el 24 de junio de 2022 dentro del proceso
promovido por Lila Gabriela Méndez Fl6rez contra las AFP Porvenir SA, Skandia
SA y Colpensiones, en cuanto a que Skandia SA debera devolver ademas de los
conceptos ordenados en la sentencia de primera instancia, los seguros
previsionales, la garantia de pension minima, y los bonos pensionales, conforme a

las razones expuestas en la parte considerativa.

SEGUNDO: ADICIONAR los numerales tercero y cuarto en el sentido que las AFP
Porvenir SA y Skandia SA, deberan cumplir las o6rdenes de traslado
respectivamente a Colpensiones, en los 30 dias siguientes a la sentencia,
acompafado de la historia laboral de la afiliada con la informacién discriminada y
detallada por cada periodo cotizado, del valor, los ciclos, IBC, aportes y demas

datos relevantes, segun las consideraciones de esta sentencia.

TERCERO: Confirmar en lo demas la sentencia revisada en apelacion y consulta,

por los motivos antes expresados.
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CUARTO: Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA y Skandia SA en
favor de la demandante por no prosperar los recursos de apelacion. Las agencias
en derecho se fijan en $1.160.000 pesos a cargo de cada una y en favor de la
demandante. Sin lugar a condena en costas de segunda instancia a Colpensiones.

Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y cumplase,

Los magistrados,

ﬁéd > 4-7'2227.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

e

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Link expediente digitalizado:

https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj ramajudicial_gov_co/EITquWWiDeVDjWIIJVEpqlcBGPTIQXJEONIV_6PBfAhJwQ?e=ByW sKa
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Claudia Yolanda Acosta Donoso
DEMANDADA: Droguerias Comunal y Marco Antonio Pinilla
TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral
DECISION: Confirma sentencia
RADICADO Y LINK 11001-31-05-026-2019-00270-01

026 2019 00270 01

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la Sala
Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafez
Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez Castillo, quien
actla como ponente, se reunid para resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
demandante contra la decision adoptada por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito
de Bogota en el proceso ordinario promovido por la sefiora Claudia Yolanda Acosta

Donoso contra el sefior Marco Antonio Pinilla como propietario de Droguerias Comunal.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, la
Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

|. ANTECEDENTES
1.1. PRETENSIONES

La sefiora Claudia Yolanda Acosta Donoso pretende que por este medio se declare que
existio un contrato de trabajo a término indefinido entre ella y el sefior Marco Antonio
Pinilla entre el 27 de septiembre al 27 de octubre de 2016, y a término fijo desde el 28 de
octubre de 2016 hasta el 11 de julio de 2017; en razén de ello solicita se declare que la
relacion laboral tuvo una vigencia sin solucién de continuidad durante todo el periodo

trabajado y que terminé por despido indirecto.
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Entre sus pedimentos incluye que se le reconozca el derecho al pago de las prestaciones

sociales causadas durante la vigencia del vinculo laboral, y que se le condene al pago

de:

a) Salario de un dia -11 de julio de 2017-

b) Horas extras y recargos causados -27 de septiembre de 201 al 11 de julio de 2017-
que totalizan 918 horas extras y 522 horas con recargo dominical.

c) Dotacion -27 de septiembre de 2016 al 11 de julio de 2017.

d) Prima de servicios desde -27 de septiembre de 2016 al 27 de octubre de 2016 y
de ahi hasta el 11 de julio de 2017, y una diferencia en el valor desde el 28 de
octubre de 2016 hasta el 10 de julio de 2017.

e) Vacaciones desde -27 de septiembre de 2016 al 27 de octubre y el 11 de julio de
2017.

f) Auxilio de cesantias desde -27 de septiembre de 2016 al 27 de octubre de 2016 y
el 11 de julio de 2017, y una diferencia de valor desde el 28 de octubre de 2016
hasta el 10 de julio de 2017.

g) Sancion moratoria por falta de pago cesantias definitivas del afio 2016 en el fondo
desde -16 de febrero de 2017 hasta el 11 de julio de 2017.

h) Intereses sobre las cesantias desde -27 de septiembre de 2016 al 27 de octubre
de 2016 y el 11 de julio de 2017, y una diferencia de valor desde el 28 de octubre
de 2016 hasta el 10 de julio de 2017.

i) Sancién moratoria por el no pago oportuno de los intereses sobre las cesantias
del afio 2016, cuya mora corrié desde el 16 de febrero de 2017 al 11 de julio de
2017.

j) Cotizacion para salud -3 dias de septiembre de 2016, 27 dias de octubre de 2016,
y los meses de febrero a julio de 2017, ultimo mes por 11 dias, y la diferencia del
valor de los demas periodos que si cotiz6.

K) Indemnizacién por despido sin justa causa, desde la terminacién del contrato y
liuidada desde el 12 de julio de 2017 al 27 de octubre de 2017.

[) Indemnizacion moratoria por falta de pago del articulo 65 CST.

m) Intereses moratorios después de los 24 meses sin pago

n) Indexacion.

1.2. HECHOS

En sustento de sus pretensiones dijo que suscribié contrato de prestacién de servicio por

un mes desde el 27 de septiembre hasta el 27 de octubre de 2016, el cual disfrazé la
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relacion laboral que inicié con la suscripcion de éste documento, y que estuvo mediada

por la subordinacion y demas condiciones laborales; luego suscribio contrato individual a
término fijo desde el 28 de octubre de 2016 al 27 de octubre de 2017, para ejercer el
cargo de vendedora en el establecimiento de comercio de propiedad del empleador
Drogueria Comunal, con una asignaciéon mensual de un(1) smilmv, sin solucién de

continuidad hasta el dia del despido indirecto el 11 de julio de 2017.

PrecisO que sus labores superaban la jornada maxima legal, porque sus funciones las
realizaba en el término de 10 horas de lunes a jueves de 8:00 am a 6:00 pm o de 12:00
a 10:00 pm, y los dias viernes y fines de semana durante 14 horas diarias desde las 8:00
am a 10:00 pm, sin descanso de almuerzo, a pesar de eso no recibio el pago de horas
extras; sefialé que tenia un dia de descanso entre semana, y que a pesar de que laboré
horas extras y con recargos, nunca se las pagaron porque el salario que percibio fue

siempre el smimv.

Relaté que el 8 de julio de 2017 tuvo un percance con el sefior Marco Antonio Pinilla
quien la encontré recostada en una de las camillas de inyectologia de la drogueria, a lo
que su jefe inmediato le habia autorizado por encontrarse con quebrantos de salud, y le
solicitd que se presentara al dia siguiente. El dia 10 de julio de 2017 la secretaria del
demandado le comunico que su contrato habia terminado, pero al no recibir escrito alguno
se presento a trabajar al dia siguiente; y ese dia el 11 de julio de 2017 le comunic6 su
traslado a otra sucursal que aseverd le quedaba distante de su domicilio y donde le

cambiaron el horario.

Narré que, ante los hechos acaecidos, la actora present6 carta el 12 de julio de 2017
manifestando su inconformismo con las condiciones laborales en que estaba, como el
sometimiento a extenuantes jornadas laborales que superaban las 48 horas maximas
legales ademas de la accion retaliatoria del traslado injustificado, que afirmé atendié a su

negativa de aceptar el despido verbal.

Manifesto que radico solicitud de conciliacion ante el Ministerio de Trabajo con el sefior
Marco Antonio Pinilla, quien no comparecié el dia programado para llevar a cabo la
audiencia de conciliacion sin justificar su inasistencia. Por ello el 15 de agosto de 2017
envio mediante correo certificado reclamacion laboral con una liquidacion del contrato,
asi como peticion el 19 de diciembre de 2017 reclamando el reconocimiento y pago de
salarios, prestaciones sociales e indemnizacion, sin que el demandado le haya

respondido la misma.
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Indic6 que después de finalizado el contrato laboral el 15 de julio de 2017 le pagaron la
suma de $1.133.713 como liquidacion del contrato de trabajo por 253 dias
correspondientes al periodo entre el 28 de octubre de 2016 y el 10 de julio de 2017, pero
no la totalidad de prestaciones laborales, sociales e indemnizaciones, ni le suministraron

la dotacion de toda la relacién laboral.

Preciso que el dia 11 de julio de 2017 fue el ultimo dia por ella laborado, que laboraba
todos los dias y los Unicos domingos y festivos que no laboré fueron los correspondientes
al 13/11/2016, 04/12/2016, 01/01/2017, 15/01/2017, 19/02/20147, 05/03/2017,
26/03/2017, 16/04/2017, 07/05/2017, 28/05/2017, 04/06/2017, 18/06/2017 y 02/07/2017,
y que a pesar de que laboraba de 68 a 72 horas semanales nunca le cancelaron las horas
extras causados desde el 27 de septiembre de 2016 hasta el 11 de julio de 2017 que

discrimind asi:
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Asevero que, la prima de servicios se la liquidaron con base en un smimv desde el 28 de

octubre de 2016 hasta el 10 de julio de 2017, sin incluirle horas extras ni recargos, por
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ello le adeudan las primas de servicios causadas desde el 27 de septiembre al 27 de

octubre de 2016 y el dia 11 de julio de 2017, y la diferencia del valor entre el 28 de octubre
de 2016 hasta el 10 de julio de 2017; asi como las vacaciones, cesantias, sancion
moratoria por falta de pago de cesantias definitivas en el fondo, intereses sobre las
cesantias, sancion moratoria por el no pago oportuno de los intereses sobre las
cesantias, cotizaciones para pension; cotizaciones para salud; y la indemnizacion

moratoria.

Y finalizé sefalando que el contrato laboral a término fijo no termind por ninguna causa
justificada, sino que el empleador la indujo a presentar carta de renuncia, lo que configura
el despido indirecto.

1.3. CONTESTACION

La demanda se tuvo por no contestada, mediante proveido adiado 5 de noviembre de
2019 (pag. 103 pdf. 001 C01), debido a la falta de subsanacién de los errores advertidos

por el juzgado.

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 30 de marzo
de 2022 declaré la existencia de un contrato de trabajo entre la sefiora Claudia Yolanda
Acosta Donoso y Marco Antonio Pinilla desde el 27 de septiembre de 2016 hasta el 11

de julio de 2017, y condend al demandado a pagar los siguientes conceptos:

- Un dia de salario: $24.590
- Prima de servicios: $59.369
- Compensacion de vacaciones: $29.684
- Auxilio de cesantias: $59.369
- Intereses a las cesantias: $613
- Sancion por no pagar intereses a las cesantias: $613

- Indemnizacién por no consignacién de cesantias $3.614.730
- Indemnizacién moratoria del art. 65 CST desde julio 12 de 2017 y hasta cuando

se verifique su pago.

Asi le ordend el pago del célculo actuarial por el periodo del 27 de septiembre al 30 de
octubre de 2016, liquidacién que debera cancelar al fondo de pensiones al que se



Rdo. 11-001-31-05-026-2019-00270-01
encuentre afiliado la demandante, mas los intereses de mora sobre la base de cotizacién

del smimv de 2016. Y lo absolvio de las demas pretensiones; impuso condena en costas
en la suma de $2.000.000.

Por razones de método, primeramente estudioé lo relativo a la fecha de inicio de la relacién
laboral y encontré demostrado que esta existié desde el 27 de septiembre de 2016 y
hasta el 11 de julio de 2017, inclusive, los extremos de la relacién contractual; que el
salario devengado por la demandante correspondio al smimv, y que el demandado le
adeuda un dia de salario correspondiente al ultimo dia por ella laborado equivalente a
$24.590 que se le aspectos que derivo de la confesidn ficta que aplicé al demandado
ante su inasistencia a la audiencia de conciliacion - articulo 77 del CPTSS.

En cuanto al reclamo de horas extras lo desestimé ante la orfandad probatoria respecto
a las fechas y horas en que realizé trabajo suplementario o dominicales y festivos;
apoyada en el precedente jurisprudencial que las horas extras se deben demostrar con
total claridad; sumado a que de las testimoniales practicadas evidencié que las
declaraciones no fueron coincidentes en sefialar los horarios laborales para poder

determinar su causacion.

Deneg6 la pretension de suministro de dotacion porque la jurisprudencia ha dispuesto
gue no tenga sentido el suministro cuando ha cesado la relacion laboral, y precisé que
para que se proceda su compensacion debe demostrarse los perjuicios ocasionados con
su falta de entrega, situacion que tampoco acredito la demandante.

Ordend el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales y vacaciones, por el
interregno del 27 de septiembre al 27 de octubre de 2016, y la reliquidacion por todo el
tiempo laborado, por este incumplimiento condend a la indemnizacidon moratoria del
articulo 65 del CST, a patrtir de la terminacion del contrato y hasta que se verifique el pago
total. Igualmente accedi6 a la sancion por falta de consignacion de las cesantias que se
causaron del 28 de octubre al 31 de diciembre de 2016, y que no se demostro la buena

fe porque no comparecio al juicio.

La absolucion de la indemnizacién por despido la sustenté en la falta de claridad en los
argumentos de la demandante quien primigeniamente relatdé que dirigié una carta a su
empleador que no fue recibida, y simultaneamente sefialé que el demandado terminé el

contrato.
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II. RAZONES DEL RECURSO DE APELACION

La parte demandante apelo la parte de la sentencia parcialmente, que se abstuvo de
declarar la existencia del despido indirecto y el pago de la indemnizacién por este motivo,
pues segun su parecer, este hecho a partir de los hechos sobre los que recayo la
confesion ficta ante la inasistencia del demandando a la audiencia del articulo 77 CPTSS,
entre ellos, el hecho 30, donde se dijo que la renuncia de la actora fue provocada por el
cambio abrupto e injustificado de las condiciones de trabajo. Y demostré el derecho al
pago de las horas extras y recargos dominicales y festivos, por lo que en el hecho 20
determinaron a qué fechas corresponden y que, por el contrario, los testigos manifestaron
que los fines de semanas trabajaban 14:00 horas, las rotaciones en los turnos, y que se

contabilizaron y totalizaron 932 horas.

[ll. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA.

La apoderada de la demandante reiterd los argumentos expuestos en primera instancia,
e insisti6 en sefalar que los testigos Duvan Esteban Rivera Ramirez, Ricardo Vergara
Garcia y Jerson Wualtifio Avila Carrasquilla, fueron coincidentes en manifestar que las
jornadas laborales de todos los fines de semana correspondian a 14 horas por dia. Y
respecto del despido indirecto acot6 que la carta de renuncia de la demandante explicaba
los motivos que la llevaron a renunciar; y que a pesar del poder subordinante del
empleador para cambiar las condiciones laborales, éste nunca puede obrar por causas
personales o subjetivas; que en la misma contestacién del demandante que admite no
fue tenida en cuenta lo que puede tenerse como una confesion de las razones personales

gue motivaron el traslado y de quejas de las cuales no existe prueba alguna.

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. COMPETENCIA.

Conoce la Sala del recurso de apelacién de la sentencia de conformidad con lo sefialado

en el articulo 66 A del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

4.2. PROBLEMA JURIDICO
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La Sala analizara si la decisiéon del juez estuvo acertada al absolver a la demandada de

las pretensiones de reconocimiento y pago de horas extras, dominicales, festivos y
recargos, y de la declaratoria de despido indirecto, y de ser negativa la respuesta si le

asiste a la demandante el derecho a obtener la indemnizacion por despido injusto.

4.3. HECHOS RELEVANTES

No se discute en esta oportunidad: (i) la relacion laboral entre la demandante Claudia
Yolanda Acosta Donoso y el sefior Marco Antonio Pinilla, en su calidad de propietario de
Droguerias Comunal, y para el cual presté su fuerza de trabajo desde el 27 de septiembre
de 2016 al 11 de julio de 2017; (ii) el salario devengado por la demandante de un (1)
smimvy; (iii) la terminacion del vinculo laboral el 11 de julio de 2017; (iv) pago de la
liquidacion final de las prestaciones sociales y vacaciones solo en el periodo comprendido
del 28 de octubre de 2016 al 10 de julio de 2017.

4.4. REQUISITOS PROCESALES PARA LA DEMOSTRACION DEL TRABAJO
SUPLEMENTARIO O DE HORAS EXTRA

Atendiendo al primer ataque de la recurrente con respecto al derecho que le asiste a la
demandante de la reliquidacion y pago de sus prestaciones sociales y vacaciones por no
haberle incluido como factor de liquidacion las horas extras, dominicales y feriados que
labord, encontrandose en primer lugar de la revision del contrato que dio lugar a la
relacion laboral que no fue discutido por la parte demandante, en el mismo no se pacto
ni convino el horario y/o duracion de la jornada laboral ni los dias de descanso, en virtud
de ello, aplica el literal d, del articulo 161 del CST en consonancia con el 158 idem, sera
la jornada maxima legal de 10 horas y no de 8 horas, dada la fecha de ocurrencia de los

hechos.

Aleg6 que al haberse declarado como ciertos los hechos de la demanda, y que por el
contrario a lo decidido por la juez en el hecho 20 estan discriminadas las horas extras
laboradas y no pagadas por el demandado, hecho que se corroboré con el decir de los
testigos que fueron uniformes en manifestar que laboraban 14 horas los fines de

semanas.

A pesar de la confesion ficta aludida, la decision de primera instancia es acertada, pues
la demandante incumplié con la carga procesal que le correspondia, y que no es otra
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distinta de demostrar de manera sumaria y fehaciente, los dias, horas y cantidad de

trabajo suplementario que realizé en vigencia del vinculo laboral, porque lo que
genuinamente se desprende de los hechos de la demanda, sobre los que recayo la
presuncion de certeza, es que trabajo los domingos, pero no el resto de los presupuestos.
Igualmente, la prueba testimonial no lograr completar el haz para extraer con precision y
claridad esta informacion, mucho menos si se indica que debido al poco personal se
distribuian las labores entre ellos.

El precedente reiterado de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha sido enfatico en sefialar que no cabe la suposicion de las horas extras, sino que deben
estar debidamente acreditadas, y sobre pruebas que infundan al fallador de precision y
claridad y menos de tener que hacer suposiciones acomodaticias, verbigracia en la
sentencia CSJ SL3009-2017 expreso:

Tiempo de trabajo suplementario y complementario, recargos nocturnos. No se indic6 en la demanda
ni se demostré en verdad, qué dias efectiva y realmente trabajo el actor al servicio de la empresa
demandada, ni los horarios efectivamente trabajados, razon por la que no es posible acceder a la
pretension del pago de tiempo de trabajo suplementario y complementario, recargos nocturnos,
maxime que como lo tiene adoctrinado la jurisprudencia, no es dable suponer el nUmero de horas
extras o nocturnas laboradas, sino que requiere que estén debidamente invocadas y acreditadas,
conceptos de los cuales se absolvera a la demandada.”

Y en la SL9318-2016:

Es que en verdad la demanda se exhibe débil e inconsistente, toda vez que, si el actor aspiraba a
obtener en un juicio laboral, por ejemplo, el pago de horas extras, dominicales y festivos y, por ende,
el reajuste de sus prestaciones sociales era menester asumir la carga procesal de indicar, en forma
diafanay cristalina, las razones y soportes de su inconformidad. Las suplicas generales o abstractas,
a no dudarlo, lesionan frontalmente los derechos de defensa y contradiccién, ya que ponen a la
contraparte en la imposibilidad de asumir una oposicién congruente frente a lo que se implora.

Aqui, es importante recordar, que para que el juez produzca condena por horas extras, dominicales
o festivos las comprobaciones sobre el trabajo mas alla de la jornada ordinaria han de analizarse de
tal manera que en el &nimo del juzgador no dejen duda alguna acerca de su ocurrencia, es decir,
gue el haz probatorio sobre el que recae tiene que ser de una definitiva claridad y precision que no
le es dable al juzgador hacer célculos o suposiciones acomodaticias para determinar el nimero
probable de las que estimen trabajadas. Lo anterior, brilla por su ausencia.”

En este orden, no basta con que a la parte que aspira al reconocimiento del trabajo
suplementario, discriminara en una tabla discriminando las fechas y horas laboradas,
pues esta relacion, para la Sala, este acto no tiene virtud probatoria, pues emanan de la
propia demandante y, por principio general, nadie puede fabricarse su propia prueba (CSJ
SL, 15 jul. 2008, rad. 31637, CSJ SL, 14 ag. 2012, rad. 39292 y CSJ SL5109-2020).

Especificamente, en torno a la confesion ficta prevista en el articulo 77 del CPTSS, el

organo de cierre de la especialidad laboral en la sentencia CSJ SL6849-16 preciso que:
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No necesariamente la consecuencia adversa que ha de sufrir la parte incumplida en la audiencia de
conciliacion, esto es sufrir los efectos de la confesion ficta, ha de determinar la conviccion del
juzgador sobre los hechos objeto del litigio, puesto que es bien sabido que el juzgador de instancia,
de acuerdo con el articulo 61 del CPT, puede formar libremente su convencimiento de la verdad real
“inspirandose en los principios cientificos que informan la critica de la prueba y atendiendo a las
circunstancias relevantes del pleito y a la conducta procesal de las partes”.

La confesién ficta prevista en el articulo 77 del CPT es una presuncion legal que admite prueba en
contrario; por tanto, si, en el sub lite, el ad quem tomo la decision fundado en otras pruebas como la
testimonial, los interrogatorios de parte y las documentales, sin hacer alusién expresa a la confesion
ficta en comento, bien se puede entender que le dio mas peso a aquellas pruebas para efectos de
establecer las premisas facticas, lo cual es perfectamente legitimo en arreglo al precitado articulo 61
del CPT.

Asi las relaciones creadas por la misma actora carecen de relevancia probatoria para
demostrar el hecho del trabajo suplementario, pues no encontraron correlato en el resto
de las pruebas aportadas al plenario. Por consiguiente, la Sala estima acertada y ajustada
al acervo probatorio, la determinacion adoptada por la juzgadora de primer grado; en

consecuencia, la confirmara.

4.5. DESPIDO INDIRECTO Y LA DEMOSTRACION DEL INCUMPLIMIENTO
SISTEMATICO

El articulo 64 del Codigo Sustantivo del Trabajo establece que «En todo contrato de
trabajo va envuelta la condicion resolutoria por incumplimiento de lo pactado, con
indemnizacion de perjuicios a cargo de la parte responsable». Esta disposicion leida en
armonia con la del 62 de la misma codificacién que describe cuéles son las justas causas
para que pueda darse por terminado un contrato de manera unilateral tanto por el
empleador como por el trabajador, y con respecto a éste ultimo en el literal b numeral 6
estipula: «el incumplimiento sistematico sin razones validas por parte del (empleador),
de sus obligaciones convencionales o legales... Paragrafo. La parte que termina
unilateralmente el contrato de trabajo debe manifestar a la otra, en el momento de la
extincion, la causal o motivo de esa determinacion. Posteriormente no pueden alegarse

validamente causales o motivos distintos.»

A esta eventualidad, en la que es el trabajador quien pone fin al vinculo empleaticio,
motivado por razones imputables al empleador, es lo que la doctrina y la jurisprudencia
han dado en denominar «despido indirecto o auto despido», pero su viabilidad exige la
satisfaccion de ciertos presupuestos, que sirven de garantia al derecho al debido proceso
de la parte contra quien se aduce, esto es, que la decision sea puesta en conocimiento
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del empleador, sefialando los hechos o motivos que dieron lugar a la misma. Asi se dijo,

entre otras, en la sentencia SL55526-2019, veamos:

En punto a la obligacién que tiene quien termina el contrato de trabajo de manera unilateral por justa
causa, esta Sala de la Corte ha sostenido, de manera reiterada y pacifica, entre otras en la sentencia
CSJ SL, 26 may. 2012, rad. 44155:

El despido indirecto o auto despido es el resultado del comportamiento que de manera consciente y
por iniciativa propia hace el trabajador a fin de dar por terminada la relacion laboral, por justa causa
contemplada en la ley, imputable al empleador. Esta decision debe ser puesta en conocimiento a
este Ultimo, sefialando los hechos o motivos que dieron lugar a la misma, ademas de ser expuestos
con la debida oportunidad a fin de que no quede duda de cudles son las razones que dieron origen
a la finalizacion de la relacion laboral.

Precisa la Sala, que el contenido de la carta de despido corresponde a manifestaciones de parte que
requieren para su confirmacion de otros medios probatorios que corroboren lo dicho, (...)”

Al referirse al incumplimiento sistematico la misma Corporacion ha precisado en

sentencias como la SL55480-2018 lo siguiente:

Ahora, frente al incumplimiento sistematico la Corte al referirse a la causal del numeral 10 del literal
a) del articulo 7 del Decreto 2351 de 1965, que tiene plena aplicacién para esta eventualidad en lo
que respecta a lo que debe entenderse por el vocablo «sistematico», en sentencia CSJ SL 6 de jun.
1996 rad. 8313, puntualizo:

(...) Considera la Sala oportuna la ocasion para referir que la causal 10 del articulo 70. del Decreto
2351 de 1965 que faculta al empleador para despedir en forma justa a un trabajador, exige que la
inejecucién de las obligaciones legales o convencionales sea sistematica, entendiéndose con ello
que deba ser regular, periédica o continua, que apunte a demostrar que el trabajador ha tomado la
conducta o el propésito de incumplir”-

Descendiendo al asunto materia de estudio, no basta con que el trabajador alegue un
incumplimiento en alguna de las obligaciones en cabeza del empleador, éste debe ser
sistematico, reiterado, continuado, y aducido en el acto de la renuncia que se presente
al empleador; de donde fuerza concluir que en el caso bajo estudio no se acreditaron
requisitos constitutivos del despido indirecto, como pretende hacerlo ver la parte

demandante y hoy recurrente, como se pasa a explicar.

En primera medida, porque no hay acto de renuncia, entendida como la expresion
unilateral del trabajador de poner fin al contrato, por consiguiente, la trabajadora no

informd a su empleador de la motivacion de su decision de terminar el contrato.

El documento adosado al expediente bajo la denominacién «inconformidad laboral»,
corresponde a uno que no se presenté al demandado al momento del despido, y que
segun lo relaté en el -hecho noveno-, el demandado, el 10 de julio de 2017 le comunicé

verbalmente la decision de finalizar el contrato, pero que ella decidié no acatar esa orden,
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y solo posteriormente, asi lo expuso en el -hecho décimo primero, el 11 de julio 2017-,

pretendi6 radicar una carta donde manifesté los inconformismos, que no fue recibida.

En tal sentido ante la presuncidn de veracidad de los hechos de la demandada ante la
falta de contestacion de la demanda y de la no comparecencia del demandado a la
audiencia de conciliacion, no existe ni siquiera un sustento factico que permita dilucidar
que si medié comunicacion o carta de renuncia con los motivos donde se relaten los
incumplimientos sistematicos en que incurrio el empleador; de las cuales pueda valorarse
dentro del plenario para acreditar si entre los mismos se encuentran causales del despido

sin justa causa.

Sumado a ello no esta de mas advertirle a la apoderada de la demandante, que las
sanciones impuestas como la de la confesion presuntiva del articulo 205 del CGP,
aplican no sélo en lo que le favorezca, entonces no es dable que pretenda darle validez
a los hechos de la contestacion que se itera no fue admitida porque contenia defectos
gue no fueron subsanados por el demandado, y pretender ahora en sede de apelacion

gue la misma se valore como confesion cuando ello no procede juridicamente.

Colofén de los argumentos antes expuestos, y ante la falta de argumentacion de la parte
recurrente para derribar la decisibn tomada por la juez de conocimiento, es que se

confirmara la sentencia apelada.

Por haberse desatado el recurso desfavorablemente a la apelante, se impondra condena
en costas a cargo de esta y en favor del demandado, se fijan como agencias en derecho
en esta instancia la suma de $1.160.000, que se liquidaran en la forma prevista en el
articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del
Circuito de Bogota DC, el 30 de marzo de 2022, dentro del proceso ordinario laboral
promovido por la sefiora Claudia Yolanda Acosta Donoso en contra de Marco Antonio

Pinilla; conforme con las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.
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SEGUNDO: Condenar en costas a la demandante y en favor del demandado, se fijan

como agencias en derecho en esta instancia la suma de $1160.000, que se liquidaran en
la forma prevista en el articulo 366 del CGP.

Notifiquese por edicto, publiquese y cimplase,

Los Magistrados,

ﬁlaﬁ > 9'7&:227.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada Ponente

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

s

—

MARZELIANO AVEZ AVILA
Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Emigdio Pulido Pineda (qg.e.p.d.) sucesora procesal
Esperanza Pulido Méndez

DEMANDADA: Corporacion Autdnoma Regional de Cundinamarca
CAR

ITIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

DECISION: Confirma sentencia

RADICADO Y LINK 11001-31-05-028-2017-00803-01
11001310502820170080301

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la
Sala Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina
lbafiez Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez
Castillo, quien actiia como ponente, se reuni6 para resolver el grado jurisdiccional
de consulta que se suerte en favor del demandante, contra la decision adoptada por
el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogotd DC en el proceso ordinario
que Emigdio Pulido Pineda promovié contra la Corporacion Autbnoma Regional de

Cundinamarca -CAR-.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

|. ANTECEDENTES
1.1. PRETENSIONES

El sefior Emigdio Pulido Pineda (g.e.p.d.) con la presente demanda busca la
reliquidacion de la prestacion de jubilacion que le otorgo la CAR, a fin de que le
incluyan los siguiente factores salariales: a) sueldo, b) sobresueldo, d) bonificacion
por servicios prestados, d) quinquenio e) prima de vacaciones, vacaciones
compensadas en dinero, f) Auxilio de alimentacion, g) dominicales y festivos, h)

horas extras diurnas y nocturnas, i) auxilio e transporte, j) Vacaciones, Kk)
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bonificacion por vacaciones, i) prima de servicios m) prima anual n) prima de

antigledad o) primas semestrales p) viaticos q) prima de olor.

Subsidiariamente pretende que le declare que es beneficiario del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993; se condene a la demandada al
pago de las sumas resultantes de la reliquidacién de su mesada pensional con
retroactividad a la fecha en que se causo el derecho; indexacion, incremento de las
mesadas ordinarias y adicionales; restablecimiento del mayor valor pensional por
las semanas adicionales a las minimas requeridas; cualquier acreencia que se

encuentre en mora; extra y ultra petita; costas y agencias en derecho.

1.2. HECHOS

En respaldo de sus pretensiones narré que, la CAR de Cundinamarca le reconoci6
la pension de jubilacion y durante su vinculacion laboral estuvo afiliado al sindicato
de trabajadores con el pago de la cuota sindical, por lo que su relacién laboral estuvo

regida por la Convencion Colectiva de Trabajo, y recibia los beneficios extralegales.

Afirmo6 que las primas de antigiedad, navidad, vacaciones, la bonificacion por
vacaciones, vacaciones compensadas en dinero, prima especial de servicios,
qguinquenios, sobresueldo, recargo por operar o conducir equipo pesado, prima de
olor, bonificacion por vacaciones, vacaciones compensadas en dinero, bonificaciéon
por servicios prestados, sobresueldo por laborar en el rio Bogota y otras fuentes
hidricas de la jurisdiccion de la demandada, subsidio de alimentacion, auxilio de
transporte, horas extras, dominicales y festivos, viaticos, no fueron tenidas en
cuenta por la CAR al liquidar su mesada pensional, ni le aplicaron la mesada mas
favorable porque se le liquidaron con una tasa de reemplazo inferior al 85% del IBL.

Y que agoto la reclamacion administrativa.

1.3. CONTESTACION

La Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca -CAR- alerté que, por
similares pretensiones y hechos, el actor interpuso demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo,
fallada favorable a la CAR, y que su defensa se basoé en que liquidaron y reliquidaron
la pension del sefior Pulido Pineda para ajustarla de acuerdo a la normatividad

aplicable a su caso.
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De los hechos, acepto los relativos a la vinculacion laboral y precisé que tuvo lugar
entre los afios 1963 a 1968, que se aplico en su caso la tasa de reemplazo del 85%,
pero no le consta la afiliacion del actor al sindicato de trabajadores de esa empresa,
y menos que en relacion laboral entre el actor y la demandada, se haya regido por
la convencion colectiva ni de su derecho a los beneficios extralegales, o que hayan
desconocido todos los ingresos y acreencias causadas para la liquidacion de la
mesada como tampoco que el monto de la mesada haya afectado la calidad de vida

de ély de su nucleo familiar.

Se opuso a las pretensiones de la demanda y como excepciones de mérito propuso
las de inexistencia del derecho, de la obligacién, cobro de lo no debido y buena fe.

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del
22 de julio de 2022 absolvié a la demandada de todas las pretensiones; declaré
probada la excepcion de inexistencia del derecho y de la obligacion; y condeno en
costas y agencias en derecho al demandante. Decisién que sustentd en el acervo
probatorio recaudado, y en el precedente jurisprudencial, toda vez que de la revisiéon
del acto administrativo que le reconoci6 la pension de jubilacién, evidencio que los
factores salariales que se tuvieron en cuenta al actor como el sueldo devengado en
el dltimo afio de servicio equivalente a $17.350,80, prima de servicio proporcional
del 1° de marzo al 30 de junio de 1968, $906, prima de navidad en diciembre de
1968, $1.482 prima de servicio proporcional, del 1° de enero al 29 de febrero de
1969, $494 pesos, se encuentra conforme a los parametros de la Ley 62 de 1945,
el Decreto 1600 de 1945, Ley 42 de 1966 y Decreto 1743 de 1966.

Precis6 que por corresponder a una prestacion de orden legal los factores a tener
en cuenta para la determinacién de la mesada pensional se encuentran fijados en
la misma legislacion; que no le puede aplicar factores salariales convencionales
como las primas de vacaciones, de olor y de antigiiedad; porque no acredito el
derecho a éstas ya sea con la convencién que las contenga o acuerdo suscrito entre

el trabajador y la convocada.

Reflexion6 que con base en la irretroactividad de las normas laborales y de la

seguridad social, es improcedente la aplicacién de los beneficios de la Ley 100 de
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1993 al actor, porque su derecho pensional se causé con anterioridad a la fecha de
su expedicion, en consecuencia, no es dable afectar situaciones definidas o
consumadas y trajo a colacién el precedente condensado en la SL745-2022. Y
también considero la improcedencia del reconocimiento de la mesada adicional de
junio, porque fue contemplada en la Ley 42 de 1976, con posterioridad al

reconocimiento de la prestacion de jubilacion.

Repar6 que al no haber especificado la parte demandante los periodos sobre los
gue reclamoé el incremento pensional, es improcedente. A lo anterior se suma que,
mediante Resolucién 0485 de 1971 la demandada le reliquid6é la mesada, y en
sucesivos actos administrativos hizo otros reajustes. Asi como que ya la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo se habia pronunciado respecto el reajuste
pensional reclamado por el actor conforme a la Ley Estatutaria de 1992 y el Decreto
Reglamentario 2108 de 1992 contra la misma accionada, desatadas de forma

absolutoria.

Con fundamento en las anteriores premisas concluyé que no se demostré por la

parte actora que el ente demandado haya desconocido derecho pensional alguno.
Il. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Corporacién Auténoma Regional de Cundinamarca CAR reiterd los argumentos

expuestos en la contestacion y reforma de la demanda, reiterando las excepciones

propuestas, solicitando se confirme la decision de primera instancia.

La parte demandante no hizo uso del traslado para alegar en segunda instancia.

[ll. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1. COMPETENCIA.

Conoce la Sala del grado jurisdiccional de consulta en favor del demandante de

conformidad con lo sefialado en el articulo 69 del Cédigo Procesal del Trabajo y de

la Seguridad Social.

3.2. PROBLEMA JURIDICO.
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Esta Sala se ocupara de analizar, si en el caso a estudio, fue acertada o no la
decision de absolver a la demandada de la reliquidacion de la mesada pensional de
jubilacion del actor (g.e.p.d.) hoy sucedido procesalmente por Esperanza Pulido
Méndez, con base en el principio de retrospectividad de las leyes y normas de
seguridad social. Asi como de determinar si le asiste al actor a la aplicacion de los

beneficios de la convencién colectiva.

3.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

No son hechos discutidos y por lo tanto se excluyen del debate probatorio los
siguientes hechos: (i) la relacion laboral entre el demandante y la CAR del afio 1963
a 1968; (ii) la pension de jubilacion reconocida al actor mediante Resolucion n° 1222
del 8 de septiembre de 1969 con fundamento en la Ley 62 de 1945; (iii) el
agotamiento de la reclamacion administrativa solicitando la reliquidacion y aumento
de la mesada pensional con todos los salarios devengados, acreencias, o derechos
causados, que el monto se determine con las normas de orden supraconstitucional,
constitucional, legal y/o extralegal que le resulten favorables, de manera retroactiva,

con indexacién e intereses de mora, pago de perjuicios y sancién moratoria.

3.4. DERECHO A LA RELIQUIDACION DE LA PENSION DE JUBILACION

De conformidad con la litis planteada por el actor, hoy finado, se observa que la
pension de jubilaciébn se reconocié con fundamento en la Ley 42 de 1969,
normatividad que se encontraba vigente a la fecha de causacion del derecho por
cuanto la prestacion le fue otorgada mediante Resolucion adiada el 8 de septiembre

de 1969, una vez el actor cumplio con los requisitos alli previstos.

Sin embargo, la queja del actor encuentra sustento en que no le incluyeron los
factores salariales, ni reajustes a su mesada pensional segun la evolucion
normativa; e invoca el principio de la condicibn mas beneficiosa para que se le

aplique el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.

Ante la necesidad de mantener la seguridad juridica y garantizar la proteccion del
orden social, la Constitucion Politica no solo reviste a las personas que cuentan
con una expectativa legitima de derecho pensional, con el fin de evitar que los

cambios de legislacion generen situaciones desiguales e inequitativas, sino que
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también prohibe que con ocasién de la expedicion de una nueva ley se desconozcan
o modifiqguen situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia de una
normatividad anterior, en el entendido de que la nueva regulacion no tiene la virtud
de gobernar o afectar las situaciones juridicas del pasado que se consolidaron de
manera definitiva como un derecho -principio de la irretroactividad (articulos 53, 58
y 2015 de la CN).

Aunado a lo anterior, el articulo 16 del CST dispone que, en razon de la naturaleza
de orden publico de las normas sobre el trabajo, sus efectos son inmediatos y «pero
no tienen efecto retroactivo, esto es, no afectan situaciones definidas o consumadas

conforme a las leyes anteriores».

Y en este sentido nuestro maximo érgano de cierre tiene adoctrinado desde antafio
que las nuevas leyes laborales que modifiquen derecho ya consolidados en el
trabajador no pueden ser aplicadas de manera retroactiva, cuando el cumplimiento
de los requisitos necesarios para acceder a un derecho fue cumplido en vigencia
de normatividades anteriores o del pasado, como en la sentencia C-177 de 2005,

al estudiar la constitucionalidad del articulo 16 del CST, de la siguiente manera:

Pues bien, por lo menos desde la sentencia C-168 de 1995, la Corte Constitucional
asumié como propia, y en forma consistente, la distincion entre derechos adquiridos y
otras categorias juridicas que permiten que nuevas leyes tengan efecto general
inmediato. Dentro de estas se destaca el concepto de expectativas legitimas.

A partir de la mencionada sentencia, la Corte ha decidido que, en principio, los cambios
en la ley laboral se aplican a las relaciones de trabajo vigentes, independientemente de
si son favorables o desfavorables para los intereses del trabajador, siempre y cuando
el trabajador no tenga ya un derecho adquirido a que se aplique la vieja hormatividad,
por cuanto ya habia reunido los requisitos necesarios para poder acceder al derecho
cuya reglamentacién fue modificada.

Por otra parte, la Corte ha establecido que cuando un trabajador ya cumplié con los
requisitos necesarios para poder acceder a un derecho, las nuevas leyes laborales que
modifiquen los requisitos para acceder a ese derecho no le pueden ser aplicados. En
este caso, entonces, se prohibe la retroactividad de la ley laboral, por cuanto el
trabajador tendria ya un derecho adquirido a acceder a ese derecho de acuerdo con los
requisitos del pasado.”

Conceptos que han venido siendo desarrollados por las lineas jurisprudenciales de

las altas cortes, y en jurisprudencia de la SCL como la SL4650-2017 expreso:

La irretroactividad de la ley -salvo en materia penal-, es un principio universal, que en
asuntos del trabajo y de la seguridad social tiene su fuente en el articulo 16 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, segun el cual las normas sobre trabajo, por ser de orden publico,
tienen efecto general inmediato y no retroactivo en cuanto no pueden afectar situaciones
definidas o consumadas con arreglo a leyes anteriores (sentencia CSJ SL4105-2016
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del 2 de mar. 2016, rad. 52908). Lo anterior por razones de seguridad y estabilidad
juridica.

En los eventos de la pension de sobrevivientes, la nueva ley no puede afectar la
prestacion cuando se estructurd en vigencia de una normatividad anterior, es decir,
cuando el afiliado murié, en vigencia plena de la norma derogada, y dej6 las
cotizaciones minimas que esta exigia».

PENSIONES» INTERPRETACION Y APLICACION DE LA LEY» IRRETROACTIVIDAD
- Las leyes sociales no pueden afectar situaciones definidas o consumadas conforme a
leyes anteriores

PENSIONES» INTERPRETACION Y APLICACION DE LA LEY»
RETROSPECTIVIDAD» CONCEPTO Tesis: «La aplicacion de la nueva ley a
situaciones que estan en curso o que no han quedado definidas conforme a leyes
anteriores, es lo que se conoce como la retrospectividad de la ley, derrotero que también
marca el citado precepto- 16 CST- (ibidem). La nueva ley se aplica de manera
inmediata a los casos de los afiliados que aun no han fallecido y que se encuentran
cotizando».”

Y en reciente sentencia SL745-2022 se reitero el precedente:

Por esarazon, la Corte ha precisado que la «regla general es la de que la contingencia
estd cobijada por la norma de seguridad social de la prestacion pensional
correspondiente vigente al momento de su ocurrencia, esto es, para la pension de
sobrevivientes, la que estd en vigor a la calenda de la muerte del afiliado o
pensionado» (CSJ SL 4650-2017, reiterada en la CSJ SL830-2019).”

Bajo este entendido, y al haberse consolidado el derecho pensional del actor con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, la pretendida reliquidacion
conforme a esta norma no puede ser ordenada, pues para efectos del
reconocimiento, la corporacion hoy demandada dio aplicaciéon a la normatividad

vigente al momento de la consolidacion -Ley 42 de 1945-.

No obstante, no puede dejarse a un lado la pretension del reajuste de la mesada
pensional del actor, evidenciando que en apego de las érdenes impuestas por las
normas y decretos que si bien se profirieron con posterioridad al reconocimiento de
la pension de jubilacion, pero que ordenaban el reajuste de las mesadas, la
demandada logr6 demostrar de manera fehaciente que progresivamente
reajustaron la mesada de la pensién del actor, conforme al Decreto 435 de 1971
mediante la resolucion n°® 485 de 1971, luego con el Decreto 446 de 1973 mediante
resolucion n° 0529 de 1973, con el Decreto 1221 de 1975 a través del acto
administrativo n° 821 de 1975, con la Ley 42 de 1976 mediante resolucion n° 01667
de 1977, luego en el afio 1978, 1979 basado en el Decreto 081 de 1971, y que el

altimo reajuste lo decretaron mediante Resolucion n° 00229 de 1981.

En adicién, el demandante reclama la reliquidacién de la mesada pensional,



Rdo. 11-001-31-05-028-2017-00803-01

producto de la inclusidn de factores salariales reconocidos convencionalmente, pero
desatendio la carga probatoria, que le incumbia al tenor del articulo 167 del CGP,
aplicable por analogia del articulo 145 del CPT, pues, como lo advirtio la juez de
primer grado, no aporté elemento de prueba que permita inferir o acredite su

condicion de afiliado al sindicado, ni el texto de la convencion colectiva.

Corolario de lo antes expuesto, la reflexion de esta Sala en grado jurisdiccional de
consulta es confirmatoria de la decision de absolver a la demandada de las
pretensiones de la demandada, acreditada como se encuentra la inexistencia de la
obligacion y que la mesada pensional del actor no solo se reconocié en estricto
apego de la normatividad vigente para la causacion de su derecho, sino que le
aplicaron los reajustes que la legislacion posterior en desarrollo de los principios de

igualdad fue desarrollando.

Ahora bien y en gracia de discusion a pesar de que el apoderado de la demandada
haga alusion a la cosa juzgada, la cual no propuso como medio exceptivo, sin que
ello le impida al juez como director del proceso con facultades oficiosas para sanear
el proceso, no se advierte que el proceso primigenio promovido ante la jurisdicciéon
contencioso administrativa cumpla con los requisitos de identidad de causa, objeto
o causa petendi conforme al articulo 303 del CGP, por lo que no hay lugar a su

declaratoria.

Por los motivos antes expuestos, se confirmara la decision conocida en el grado

jurisdiccional de consulta en todas sus partes.

Sin lugar a condena en costas en segunda instancia.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho Laboral del
Circuito de Bogota DC, el 22 de julio de 2022, dentro del proceso ordinario laboral
promovido por el sefior Emigdio Pulido Pineda (g.e.p.d.) sucedido por Esperanza
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Pulido Méndez en contra de la Corporacion Autbnoma Regional de Cundinamarca

-CAR-; conforme con las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Sin costas en segunda instancia.

Notifiguese por edicto, publiguese y cumplase,

Los Magistrados,

ﬁlaﬁ > Wm.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada Ponente

—

'./ [ buin®

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

-

MARCEMANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Link expediente digital
https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EollhWzEs4IHoi0d3g-
gi9sBOXBw5e-UTTtOS6hM6-9vpA?e=arNnOE
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Ariel Pelaez Sepllveda

DEMANDADA: Colpensiones

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

DECISION: Confirma

RADICADO Y LINK 11001-31-05-032-2020-00445-01
032 2020 00445 01

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la Sala
Segunda de Decisién Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafez
Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez Castillo, quien
actlua como ponente, se reunié para resolver el recurso de apelacion de Colpensiones,
y el grado jurisdiccional de consulta en su favor, contra la decision adoptada por el
Juzgado Treinta y dos Laboral del Circuito de Bogota DC en el proceso ordinario laboral

qgue Ariel Pelaez Sepulveda promovio a la recurrente.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, la

Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

I. ANTECEDENTES
1.1. PRETENSIONES

Con la presente accion el sefior Ariel Peldez Sepulveda busca la reliquidacion de la
prestacion de vejez que percibe a fin de que se le aplique el Decreto 758 de 1990 y las
sentencias SL1947 y SL1981 de 2020, que permite una tasa de reemplazo hasta del 90%
sobre el IBL; en consecuencia, que se condene a Colpensiones a reliquidar el valor de la
primera mesada pensional y a pagar las diferencias causadas de manera retroactiva

debidamente indexado; costas y agencias en derecho; ultra y extra petita.
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1.2. HECHOS

En respaldo de sus pretensiones relaté que nacio el 29 de agosto de 1946, y prestd sus
servicios al sector publico como miembro del Ejército Nacional desde el 20 de enero de
1966, hasta el 17 de septiembre de 1973, cotizaciones que estuvieron a cargo del

Ministerio de Defensa Nacional.

Dijo que cotiz6 n total de 1.077,43 semanas al Instituto de Seguros Sociales hoy
Colpensiones desde el afio 1975 al 2006, con base en las cuales esa entidad le reconocio
pension de vejez con fundamento en el Decreto 758 de 1990 y una tasa de reemplazo

del 78%, por ser beneficiario del régimen de transicion.

Precis6 que el 10 de diciembre de 2020 radic6 ante Colpensiones solicitud de
reliquidacion de la pension para que le aumentaran la tasa de reemplazo al 90 %, con la

inclusién de los tiempos laborados en el Ejército Nacional. (pag. 3 — 4, pdf. 01 C01).

Admitida la demanda, y surtida la notificacion de la demandada se recibié la contestacion

en los términos que a continuacion se relacionan:

1.3. CONTESTACION

Colpensiones se opuso a las pretensiones de la demanda, sefiald6 que no le constan
los servicios que el actor dice haber prestado al Ejército Nacional ni su duracion, pero
acept6 los demés hechos de la demanda. Para enervar las pretensiones formulé como
excepciones de mérito de inexistencia del derecho al reconocimiento pensional, cobro de
lo no debido, prescripcién, buena fe, imposibilidad juridica para cumplir con las

obligaciones pretendidas, y la innominada o genérica.

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y dos Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 10
de agosto de 2022 declaré parcialmente probada la excepcidon de prescripcion respecto
a las diferencias pensionales causadas con anterioridad al 10 de diciembre de 2017, y no
probadas las demas excepciones; condend a Colpensiones a reliquidar la primera
mesada pensional sobre el 90% sobre el IBL de $1.567.080, fij6 la primera mesada en
$1.410.372, y para el 2022, la calcul6 en $2.676.659; y el retroactivo de las diferencias
de mesadas hasta la sentencia le arrojo $21.272.294, que dijo debia ser indexado,
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autorizd los descuentos de los aportes al sistema de seguridad social en salud; y

condend en costas y agencias en derecho.

Con fundamento en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y en el precedente de la Sala de
Casacion Laboral, condensando en sentencias CSJ SL599-2022, CSJ SL2061-2021 y
CSJ SL2557-2020, en las que se condenso el cambio en el precedente jurisprudencial,
considerd que era procedente la reliquidacion de la mesada pensional acumulando los
tiempos al servicio del Ejército Nacional y los cotizados al ISS, aun bajo las reglas del
Decreto 758 de 1990.

En razén de ello precisé que, de acuerdo al tiempo de servicio acreditado a las Fuerzas
Militares, el demandante alcanzé a cotizar 399.57 semanas, que sumadas a las cotizadas
en el ISS suman 1.477 semanas en todo el tiempo laborado, entonces le corresponde
una tasa de reemplazo del 90 %; adicionalmente, como no se discuti6 el IBC, la mentada

reliquidacion la calculd sobre el que realiz6 la administradora.

ll. RAZONES DEL RECURSO DE APELACION

La apoderada de Colpensiones esgrimid como sustento de su inconformidad que el
precedente sobre el cual se basé el juez para proferir su decisibn no es procedente
cuando se reclame la reliquidacion pensional, porque el cambio jurisprudencial es solo
para salvaguardar el acceso al derecho pensional de los afiliados que no alcancen a
cumplir los requisitos de ley. Que reconsidere la condena en costas impuesta a dicho
ente, amparada en que la actuaciéon de la administradora ha sido siempre de buena fe, y
gue el fallo se dio con ocasion del cambio jurisprudencial; asi como que se tenga en

cuenta el principio de sostenibilidad financiera.

[ll. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Colpensiones reiter6 los argumentos esgrimidos ante la primera instancia, solicitando la

revocatoria del fallo de primera instancia.

La parte demandante no hizo uso del traslado para alegar en segunda instancia.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA
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4.1. COMPETENCIA.

Conoce la Sala del recurso de apelacion de la sentencia y del grado jurisdiccional de
consulta en favor del demandante de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y

69 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

4.2. PROBLEMA JURIDICO.

Esta Sala se ocupara de analizar, si en el caso a estudio, fue acertada o no la decision al
reconocer el derecho del demandante a la reliquidacién pensional con base en la
sumatoria de tiempos cotizados por el actor en el sector privado y en el régimen

exceptuado al servicio del Ejército Nacional.

4.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

No son hechos discutidos y por lo tanto se excluyen del debate probatorio los siguientes
hechos:, (i) la pension de vejez reconocida al demandante por el extinto ISS a través de
la resolucién n° 045573 de 2006 con fundamento en el Decreto 758 de 1990 con
reconocimiento del régimen de transicién, a partir del 1 de noviembre de 2006, con una
tasa de reemplazo del 78% sobre el IBL de $1.544.596 en cuantia de $1.204.785 (pag.
20y 21 pdf 01 CO01).(ii) la religuidaciéon de la pensién de vejez que efectué Colpensiones
a través del acto administrativo SUB 294021 del 24 de octubre de 2019, para fijar como
valor de la mesada a partir del 8 de octubre de 2016 la suma de $1.833.497 junto con su
retroactivo (pag. 22 — 31 pdf. idem); (iii) reporte de semanas cotizadas expedido por
Colpensiones donde consta que el demandante suma en toda su historia laboral un total
de 1.077,43 semanas (pag. 12 — 19 pdf. idem); (iv) la prestacion del servicio del
demandante como miembro de la Fuerzas Militares para el Ejército Nacional en el cargo
de -cabo primero- desde el 20 de enero de 1966, hasta el 17 de septiembre de 1973
como se acreditd con la certificacion electrénica de tiempos laborados -CETIL (pag. 7 —
11 pdf. idem).

4.5. POSIBILIDAD DE ACUMULAR TIEMPOS EN DISTINTOS REGIMENES
PENSIONALES PARA LOS AFILIADOS BENEFICIARIOS DEL REGIMEN DE
TRANSICION
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En el caso en concreto no se discute la calidad de beneficiario del régimen de transicion
del demandante, ni su condicibn de pensionado por vejez a través del ISS hoy
Colpensiones, ni los tiempos cotizados a dicho ente. Sin embargo, entra la Sala a desatar
el recurso de alzada a fin de determinar si el procedente la sumatoria de tiempos en
cualquier régimen para obtener la pension de vejez, para resolver el quid del asunto si
procede la reliquidacion a fin de incluirse en la sumatoria de tiempos las cotizaciones que
efectud el demandante como miembro de las Fuerzas Militares previo a su afiliacion al
sistema de seguridad social en pensiones, respuesta que sera positiva en el mismo

sentido que lo decidi6 el juez de primera instancia.

Atendiendo los reparos de la parte recurrente debemos traer el precedente expuesto por
nuestro maximo organo de cierre jurisprudencial, quien en sentencias como la SL 2061-
2021 conceptud que no solo que procede la sumatoria de tiempos en cualquier régimen
sea que el afiliado haya realizado o no cotizaciones al ISS hoy Colpensiones, sino que
precisamente a aquéllos beneficiarios del régimen de transicion, sin mas restricciones
que las consagradas en el mismo articulo 36 de la Ley 100 de 1993, cuyo propésito es
poder darle viabilidad legal a la integracion de las semanas laboradas en el sector publico
sin cotizacién al ISS, ya que su sistema de financiacion se encuentra regulado en dicha
normatividad y demas decretos reglamentarios a través de cuotas partes, titulos y bonos

pensionales, como a continuacion se trae a colacion:

Rectificacién jurisprudencial:
De todo lo anterior, se concluye:

(i) El sistema de seguridad social, inspirado en el principio de universalidad y el trabajo como
referente de construccion de la pensién, reconoce validez a todos los tiempos laborados, sin
distinciones fundadas en la clase de empleador (publico o privado) a la que se prestaron los
servicios, la entidad de previsién a la que se realizaron los aportes o si los tiempos efectivamente
laborados no fueron cotizados.

(i) En tal direccion, el literal f) del articulo 13 refiere que para el reconocimiento de las pensiones
del sistema se tendra en cuenta la suma de las semanas cotizadas al Instituto de Seguros Sociales
(hoy Colpensiones) o a cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o privado, o el tiempo de
servicio como servidores publicos, cualquiera sea el nUmero de semanas cotizadas o el lapso
laborado.

(i) Los beneficiarios del régimen de transicion, son afiliados del sistema general de seguridad
social y, por consiguiente, salvo en lo que respecta a la edad, tiempo y monto de la pensién, las
directrices, principios y reglas de la Ley 100 de 1993 les aplica en su integridad, lo que incluye la
posibilidad de sumar todas las semanas laboradas en el sector publico, sin importar si fueron o no
cotizadas al ISS, hoy Colpensiones.

(iv) Esta regla de cardinal importancia la resalté el legislador en el paragrafo del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, al habilitar para los beneficiarios del régimen de transicién, los tiempos publicos
y privados, cotizados o no a entidades de previsién social o al ISS.

(v) Para darle viabilidad a esta posibilidad legal de integrar las semanas laboradas en el sector
publico sin cotizacién al ISS, la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios regulan
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extensamente todo un régimen financiacion de las prestaciones a través de cuotas partes y titulos
pensionales.

De acuerdo con los anteriores argumentos, la Corte Suprema de Justicia abandona su criterio
mayoritario conforme al cual el Acuerdo 049 de 1990, aplicable en virtud del régimen de transicion,
solo permite sumar cotizaciones realizadas exclusivamente al ISS y, en su reemplazo, postula que
si es posible para efectos de obtener la pensidn por vejez prevista en ese reglamento, contabilizar
las semanas laboradas en el sector publico, sufragadas o no a una caja, fondo o entidad de
prevision social. En consecuencia, todos los tiempos laborados, sin distincion al tipo de empleador
o si fueron objeto de aportes a pension o no, son validos para efectos pensionales.

Pues bien, si bien es cierto lo dicho por el juez colectivo en su pronunciamiento, respecto de la
posicion que tenia la Corte sobre la imposibilidad de acceder a la prestacién de vejez, con arreglo
al Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, en régimen de transicion,
acumulando tiempos publicos y privados, también lo es que ese criterio fue rectificado por la
Corporacion en sentencias CSJ1947-2020, CSJ SL1981-2020 y CSJ SL2557-2020, en donde
asentd que dicha pensién puede consolidarse con semanas efectivamente cotizadas al ISS y los
tiempos laborados a entidades publicas, por cuanto en la Ley 100 de 1993 se reconoce validez a
todos los tiempos laborados, sin distinciones fundadas en la clase de empleador, publico o privado.
Dijo la Sala en la providencia CSJ SL1981-2020 mencionada:

(...) De igual modo, ha considerado que el paragrafo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ubicado
en el precepto que establece el régimen de transicién, si bien, en principio, alude a las pensiones
obtenidas en aplicacion de ese régimen, lo cierto es que esa referencia corresponde a la pension
de vejez instituida en el nuevo sistema de seguridad social y, en su esencia, es una repeticion de
la proposicion consagrada en el paragrafo 1.° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, «que dispuso
que para efectos del cémputo de las semanas a que se refiere tal articulo se tendria en cuenta el
namero de semanas cotizadas en cualquiera de los dos regimenes del sistema general de
pensiones, el tiempo de servicio como servidores publicos remunerados o como trabajadores al
servicio de empleadores que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones y el nimero
de semanas cotizadas a cajas provisionales del sector privado».

Entonces, el criterio mayoritario y vigente de esta Corte, consiste en que es posible acceder a la
pension de vejez regulada por el Acuerdo 049 de 1990 y aprobada por el Decreto 758 del mismo
afio, en régimen de transicién, sumando tiempos de servicio publico, ademas de los cotizados
exclusivamente al ISS, sobre la base de una regla general expresada en que «todos los tiempos
laborados, sin distinciéon al tipo de empleador o si fueron objeto de aportes a pension o no, son
validos para efectos pensionales», en razén ello de que la columna vertebral de la construccion
pensional es el trabajo, la afiliacion del trabajador al sistema es obligatorio y la cotizacién del
afiliado al sistema es obligatoria en tanto se tenga la calidad de trabajador.

(...) De modo que tal criterio jurisprudencial también es aplicable al asunto en controversia, esto
es, a la reliquidacién de la pensién de vejez de la demandante.

Asi las cosas, la recurrente tiene la razén en cuanto afirma que tiene derecho a la reliquidacion
reclamada porque el régimen pensional previsto en el Acuerdo 049 de 1990 es mas favorable que
aquel con el que la entidad de seguridad social accionada reconoci6 la pension. (Subrayas de la
Sala)

3

Bajo las anteriores consideraciones si es factible esa sumatoria, por lo que el cargo prospera.’
(Subrayas del texto).

Asi las cosas, es evidente que la jurisprudencia tiene dicho que no solo procede la
sumatoria de tiempos sino la reliquidacion de la pension para los casos como el del
demandante, quien sus primeras cotizaciones las efectué como miembro de las Fuerzas
Militares, y no existe evidencia que haya obtenido pensién alguna por dicha entidad, que
se encuentra el bono pensional por el periodo cotizado entre 20 de enero de 1966 al 17
de septiembre de 1973, y que ha sido corroborada por la Corte Constitucional en

sentencia de unificacién como la SU 317-2021 donde preciso:
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Al asumir la discusion, la Corte Constitucional explicé que este marco normativo puede dar lugar a
dos interpretaciones distintas. 38 Una mediante la cual no es posible la acumulacién de los tiempos
de servicio tanto del sector publico como del privado. Y otra que admite la acumulacién porque, por
un lado, de la literalidad del articulo 12 del Decreto 758 de 1990, no se desprende que el nUmero de
semanas de cotizacion requeridas deban ser aportadas exclusivamente al ISS. Por otro lado, el
régimen de transicién se circunscribe Unicamente a los elementos de edad, tiempo de servicio o
namero de semanas cotizadas, y monto de la pensién, y no incluye las reglas para el computo de
semanas. Esto Ultimo haria necesario, entonces, aplicar las normas del Sistema General de
Pensiones sobre la materia.

(...) De este modo, la Sala Plena recogi6 los precedentes constitucionales sentados hasta ese
momento y concluyé que, de conformidad con las sentencias T-090 de 2009, T-760 de 2010,149 T-
637 de 2011,41 T-714 de 2011,142 T-559 de 2011,143 T-100 de 201244 y T-145 de 2013,143 a efectos
del reconocimiento de la pensién de vejez es posible acumular los tiempos de servicio cotizados a
las cajas o fondos de prevision social, con las semanas de cotizacién efectuadas al ISS, por cuanto
la exclusividad en los aportes a dicha entidad es un aspecto que no esta previsto en el Decreto 758
de 1990.

Ademas, la Corte indicé que tal acumulaciéon no sélo es vélida para los casos en que fueron
acreditadas 1000 semanas en cualquier tiempo, sino también para los eventos en los que se
demostrd haber reunido un total de 500 semanas dentro de los 20 afios anteriores al cumplimiento
de la edad minima requerida. Finalmente, sefial6 que incluso procede la acumulacién de tiempos
laborados en entidades publicas respecto de las que el empleador no efectud las cotizaciones a
alguna caja o fondo de previsién social con las semanas aportadas al 1SS.148

(...) En este contexto la Corte Constitucional, principalmente en las sentencias T-370 de 201654 y
T-522 de 2020,58 ha precisado que es factible la aplicacion del Acuerdo 049 de 1990, y la
acumulacion de cotizaciones en el marco de dicha normatividad, incluso en aquellos casos en los
que el solicitante no estaba afiliado al Instituto de Seguros Sociales con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, pero estaba vinculado a algin otro régimen pensional.
Particularmente en el primero de estos precedentes, la Sala Cuarta de Revision explicé que:

“El Acuerdo 049 de 1990, puede aplicarse a las personas que no contaban con cotizaciones
efectuadas al Instituto de Seguros Sociales, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pero
que cotizaron a algun otro régimen pensional. Lo anterior, en consideracion a que el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, que consagra el régimen de transicion, exige el condicionamiento de estar
afiliado a algun régimen pensional para efectos de ser acreedor al beneficio derivado del régimen de
transicion, sin especificar el régimen al cual deban estar afiliados. De otra parte, la jurisprudencia
constitucional ha sefialado que los requisitos para acceder a los beneficios del Sistema General de
Pensiones se acreditan ante el sistema y no ante las entidades que lo conforman, como tampoco
exige la exclusividad en los aportes.”5

En tal sentido, concluye la Sala que es acertada la decision del a quo quien ordend la
sumatoria de estos periodos cotizado a la historia laboral del actor, sino ademas que
resulta procedente la reliquidacion de la mesada pensional toda vez que estas 394
semanas, estan acreditadas como efectivamente laboradas por el sefior Ariel Pelaez
Sepulveda, las cuales le permiten aumentar el monto de semanas para obtener la tasa
de reemplazo aplicable a su mesada pensional, en armonia a los dispuesto en el articulo
20 del Decreto 758 de 1990, porque una vez sumadas a las 1.077.43 efectivamente
cotizadas al ISS, arrojan un total de 1.471,43 semanas, que le permiten acceder a una
tasa de reemplazo del 90 %, procediendo en consecuencia la reliquidacion de la mesada

pensional.

4.7. PRESCRIPCION
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En cuanto a la prescripcion de las mesadas retroactivas a reconocerse al demandante,
debera contarse desde la fecha de presentacion de la demanda el 15 de diciembre de
2020, porque a pesar de haber agotado reclamacion administrativa ante Colpensiones,
el demandante no espero respuesta y procedio a impetrar la demanda. En consecuencia,
las mesadas causadas a partir del 14 de diciembre de 2017 hacia atras estaran afectadas

por el fenébmeno de la prescripcion.

Entonces procede la Corporacion a realizar los calculos aritméticos para determinar el
monto al cual asciende la reliquidacion de la mesada pensional del actor y su retroactivo

pensional, obteniendo el siguiente resultado:

REAJUSTE PENSIONAL
2017 409% | $ 1938923 | $ 2237219 | $  298.296 2 $ 596.591
2018 318% | $ 2018225 | $ 2328721 | $  310.496 14 $  4.346.944
2019 380% | $ 2082405 | $ 2402774 | $  320.370 14 $ 4485177
2020 161% | $ 2161536 | $ 2494080 | $  332.544 14 $  4655.613
2021 562% | $ 2196337 | $ 2534234 | $  337.898 14 $  4.730.569
2022 1312% | $ 2319771 | $ 2676.658 | $  356.888 14 $  4.996.427
2023 $ 2624125 | $ 3.027.836 | $  403.711 10 $ 4037113
TOTAL $ 27.848.433

Por lo que se confirmara la decision de acceder a reliquidar la mesada pensional del
actor, y actualizar el valor del retroactivo causada hasta el mes anterior de la fecha de
este proveido -septiembre de 2023- que asciende a la suma de $27.848.433, con la
autorizacion a Colpensiones de efectuar los descuentos en salud como se ordend en
primera instancia, en armonia con el inciso 3° del articulo 42 del Decreto 692 de 1994,
asi como cancelarle al demandante la mesada pensional reajustada incluyendo las

mesadas adicionales de junio y diciembre, con los reajustes de Ley.

Por los motivos antes expuestos, se confirmara la decisién objeto de alzada en todas sus

partes.

Se condenard en costas de segunda Instancia a la parte demandada Colpensiones al no
haber prosperado el recurso impetrado. Las agencias en derecho se fijan a cargo de
Colpensiones y en favor del demandante Ariel Pelaez Sepulveda SA, en la suma de
$1.160.000.
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En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y dos Laboral del
Circuito de Bogota DC, el 10 de agosto de 2022, dentro del proceso ordinario laboral
promovido por el sefior Ariel Peldez Sepulveda en contra de Colpensiones; conforme con

las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Condenar en costas de segunda instancia a la parte demandada a favor de
la parte demandante. Las agencias en derecho se fijan a cargo de Colpensionesy a favor

del demandante en la suma de $1.160.000.
Notifiquese por edicto, publiquese y cimplase,

Los Magistrados,

ﬁlaﬁ > 4'76:27.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada Ponente
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LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Pedro Pablo Quiroga

DEMANDADA: Colpensiones

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

DECISION: Confirma

RADICADO Y LINK 11001-31-05-033-2021-00090-01
033 2021 00090 01

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la
Sala Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina
Ibafiez Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez
Castillo, quien actia como ponente, se reunié para resolver el grado jurisdiccional
de consulta que se surte en favor del demandante, respecto a la decision adoptada
por el Juzgado Treinta y tres Laboral del Circuito de Bogota DC en el proceso

ordinario laboral promovido por Pedro Pablo Quiroga contra Colpensiones.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

|. ANTECEDENTES
1.1. PRETENSIONES

El accionante persigue que Colpensiones le reconozca y pague los intereses
moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, desde el momento
en que Colpensiones le otorgo la prestacion de vejez.

1.2. HECHOS

El demandante manifesté que nacié el 10 de septiembre de 1952, por lo que,

conservo el régimen de transicion, haciendo posible que, al cumplir los requisitos
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del Acuerdo 049 de 1990, Colpensiones le concediera, mediante resolucion GNR
294139 del 6 de noviembre de 2013, la prestacion de vejez en cuantia inicial de
$8.522.116, a partir del 1 de noviembre de 2013.

Dijo que tenia derecho al retroactivo de las mesadas pensionales, y a los intereses
moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, pero
Colpensiones desato el reclamo desfavorablemente en el acto administrativo del 26
de marzo de 2014, pero posteriormente profirié la Resolucion GNR 4586 del 7 de
enero 2016 con la cual le reconocio el retroactivo pensional causado entre el 1 de
octubre de 2012 al 31 de octubre de 2013.

En proceso anterior, el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia adiada 30 de septiembre de 2015 le neg6 el derecho al reconocimiento y
pago de los intereses moratorios porque la pensiéon de vejez se concedio con base

en el acuerdo 049 de 1990, que es anterior a la Ley 100 de 1993.

A pesar de ese fallo, insistié en el reconocimiento y pago de los intereses moratorios
del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, pero mediante Resolucion del 30 de abril de

2018 Colpensiones nuevamente los nego.

Admitida la demanda, y surtida la notificacion de la demandada se recibi6 la

contestacion en los términos que a continuaciéon se relacionan:

1.3. CONTESTACION

Colpensiones acepto los hechos que se refieren a la edad, el reconocimiento de la
pension de vejez, la no concesion de los intereses moratorios al actor, debido a que
su empleador no registré novedad de retiro; ademas adujo que cumplié el fallo del
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota DC el 30 de septiembre de 2015, y
pago del retroactivo pensional, pero aclaré que, la sentencia de primer grado que
nego el reconocimiento y pago de los intereses moratorios, quedoé en firme porque
contra ella no se interpuso el recurso de apelacion.

Explicé que, en sede administrativa también negd el pago de los intereses
moratorios deprecados, y manifestd que, mediante la resolucion del 7 de enero de

2016 se hubiera declarado no probada la excepcion de prescripcion.
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Se opuso a las pretensiones de la demanda, y como excepciones de mérito propuso
las de cosa juzgada, inexistencia del derecho reclamado y ausencia en la causa
para pedir, buena fe de Colpensiones, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, cobro de lo no debido, no configuracion del derecho al pago de
intereses moratorios ni indemnizacion moratoria, carencia de causa para demandar,
prescripcion, compensacion, no procedencia al pago de costas en instituciones

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

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y tres Laboral del Circuito de Bogotad DC, mediante sentencia del
29 de julio de 2022 declaré probada la excepcion de cosa juzgada y absolvi6 a la

demandada de todas las pretensiones.

Se plante6 el problema juridico consistente en determinar si estaran comprendidos
0 no los perjuicios materiales y morales dentro del concepto de intereses moratorios,
y asi determinar posteriormente si se demostré la configuracion de la excepcion de

cosa juzgada.

Con el andlisis de los documentos aportados al expediente, se convencio de que si
opero el fendbmeno de la cosa juzgada, y pudo establecer que existio identidad de
causa, objeto y partes entre este proceso y el tramitado ante el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Bogota DC radicado bajo el N.° 2014-00143.

Preciso que, el cambio en la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en lo referente a la procedencia de conceder intereses moratorios aun
en pensiones reconocidas por régimen de transicion; no habilita a que se haga un
nuevo estudio porque, siguiendo el precedente anterior, ya el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Bogota DC los habia negado, sin que con ello se afecte el
principio de seguridad juridica y mucho menos esta variacion de la jurisprudencia

autoriza para reabrir los asuntos debatidos previamente en la jurisdiccion laboral.

En cuanto a la declaracién de la excepcion de prescripcion, a diferencia de lo
afirmado por el accionante en los hechos de esta demanda, advirti6 que solo
prosperd respecto de la pretension del reconocimiento y pago del retroactivo

pensional.
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[I. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Colpensiones pidi6 confirmar la sentencia e insistio en que opero el fendbmeno de
la cosa juzgada, conforme se adujo al contestar la demanda. Y que los perjuicios
que reclama por la mora en el retardo de la pension no fueron planteados como

pretensiones de la demanda.

La parte demandante no hizo uso del traslado para alegar en segunda instancia.

[ll. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1. COMPETENCIA.

Conoce la Sala del grado jurisdiccional de consulta en favor del demandante de
conformidad con lo sefialado en el articulo 69 del Codigo Procesal del Trabajo y de

la Seguridad Social.

3.2. PROBLEMA JURIDICO.

Esta Sala se ocupara de analizar, si en el caso a estudio, fue acertada o no la
decision del juez al declarar probada la excepcion de cosa juzgada por haberse
negado en proceso judicial anterior la pretensién de reconocimiento y pago de

intereses moratorios, invocada en esta litis.

3.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

No son hechos discutidos, (i) la pensién de vejez reconocida al demandante por
Colpensiones a través de la resolucion n® GNR 294139 del 6 de noviembre de 2013
con fundamento en el Decreto 758 de 1990 en cuantia de $8.522.116 a partir del 1
de noviembre de 2013 (pags. 10 — 16 pdf. 03 C01); (ii) resolucién n°®° GNR 108831
del 26 de marzo de 2014 que resuelve de manera desfavorable la revocatoria directa
impetrada por el demandante (pags. 17 — 21 idem); (iii) sentencia del Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Bogota DC fechada 30 de septiembre de 2015
proferida dentro del proceso instaurado por Pedro Pablo Quiroga contra
Colpensiones, radicado 2014-00143, que relata como antecedentes que la
pretensiones consistian en «se declare la existencia del derecho al reconocimiento

y pago de retroactivo pensional comprendido entre el 1 de octubre de 2012 al 31 de
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octubre de 2013, asi como, la mesada adicional correspondiente al afio 2012,
solicitando se condene ala demandada al pago de intereses moratorios y costas

procesales», y que decidio:

PRIMERO: DECLARAR la existencia del derecho pensional de vejez a favor del
demandante PEDRO PABLO QUIROGA a partir del 1 de octubre de 2012, conforme
lo expuesto en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion, conforme lo

expuesto en la parte motiva del presente proveido.

TFRC(;’RO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES en calidad ¢ sucesora procesal del 1SS, reconocer y pagar al
demandante PEDRO PABLC CUIROGA, retroactivo pensional de vejez en cuantia
reconocida, desde el 1 de octubre de 2012 a 31 de octubre de 201 3, con los
reajustes legales y mesadas iidicionales a que haya lugar conforme lo motivado.
(}UART(): ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, indexar las sumas adeudadas a partir del dia 1 de octubre de
2012, segun lo expuesto en la presente providencia.

QUINTO: CONDENAR en costes a la parte demandada. Tasense por secretaria.

< . 2 . : .
SEXTO: NEGAR las demis pretensiones de demanda conforme la parte motiva de
esta providencia.

La referida sentencia accedio al reconocimiento del retroactivo pensional sobre la
pension de vejez reconocida al sefior Pedro Pablo Quiroga desde el 1 de octubre
de 2012 al 31 de octubre de 2013, con su indexacion, pero negé las demas
pretensiones (pags. 22 — 27 idem); (iv) el libelo de la demanda que dio origen a la
mencionada sentencia en el acapite de pretensiones de tipo condenatoria reclama:
«1. Se ordene el pago de los intereses moratorios» (pags. 31 — 34 idem); (v)
resolucién n° GNR 4586 del 7 de enero de 2016 a través de la cual Colpensiones
da cumplimiento a la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito
de Bogota DC el 30 de septiembre de 2015 (pags. 35 — 38 idem); (vi) resoluciéon
SUB-116246 del 30 de abril de 2018 (pags. 39 — 46 idem).

3.4. ACREDITACION DE LOS PRESUPUESTOS PROCESALES PARA LA
CONFIGURACION DE LA EXCEPCION DE COSA JUZGADA

Presupone la cosa juzgada fundamentalmente, la inimpugnabilidad de la sentencia
0, expresado de otro modo, la preclusion de los recursos que proceden contra ella
(sea por no haberse interpuesto o por haberse agotado la facultad de interponerlos);
delineando la diferencia entre la cosa juzgada formal y material. Para evitar que las

controversias se susciten a manera indefinida, poniendo en peligro el derecho
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fundamental al debido proceso que reposa en los principios de seguridad juridica

de las personas naturales y juridicas, y del orden social del Estado.

En ese sentido, el articulo 303 del CGP, esquema normativo que resulta aplicable
al campo laboral por expresa remision que habilita el articulo 145 del CPLSS, en
tanto que dicha codificacion no tiene norma expresa que la regule, establece los
presupuestos que deben acreditarse para que pueda tener probada la excepcion de

cosa juzgada como son:

- ldentidad de objeto
- ldentidad de causa
- ldentidad de partes

Elementos constitutivos de la excepcion, que ameritan un estudio desde los albores
del escrito de demanda, y los problemas juridicos que se debatan y resuelvan
dentro del curso del proceso; porque una vez ejecutoriado ese proveido o que haya
hecho transito a cosa juzgada formal o material, es que adquiere el caracter de
definitiva o inmutable, precisamente como garantia del principio de seguridad
juridica cuyo fin en si mismo no es otros sino proteger que sobre los mismos hechos
y pretensiones se dicten decisiones contrarias, en aras de salvaguardar el debido

proceso.

Nuestra jurisprudencia de antafio tiene adoctrinado que la cosa juzgada propende
por la seguridad juridica y la certeza del derecho debatido, por cuanto evita reabrir
un debate juridico que ya tuvo una decisién por un juez, como Se expuso en la
sentencia de tutela T-352-2012:

“La administracion de justicia como funcion publica, tiene la finalidad de contribuir a la
resolucién de los conflictos que puedan suscitarse entre los particulares, entre éstos y el
Estado y/o entre las distintas entidades estatales. Las decisiones que adoptan los jueces como
administradores de justicia, buscan poner punto final a las diversas controversias. Por tanto,
dichas soluciones hacen transito a cosa juzgada, es decir, que una vez el juez natural del
asunto debatido tome una decision, ésta resulta inmutable, vinculante y definitiva, por
consiguiente, los funcionarios judiciales no pueden pronunciarse o decidir sobre un caso que
previamente fue resuelto en el marco de un proceso judicial.

En efecto, la cosa juzgada propende por la seguridad juridica y la certeza del derecho
debatido, en la medida en que evita que se reabra el estudio de un asunto que anteriormente
fue examinado y decidido por un juez de la Republica, y asegura la estabilidad y certidumbre
de los derechos que son declarados o reconocidos a través de una sentencia en firme. (...)

Asi las cosas, para que se pueda hablar de la existencia de cosa juzgada, es necesario que
la controversia que se lleva hasta las instancias judiciales verse sobre los mismos hechos y
las mismas pretensiones discutidos previamente en un proceso judicial, y que sean las mismas
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partes (demandante y demandado) quienes reabran la discusién del asunto que fue fallado en
una sentencia judicial en firme”.

La nueva revision del acervo probatorio, permite concluir que, con relacién a la
pretension de -reconocimiento y pago de los intereses moratorios consagrados en
el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 existe identidad de objeto, asi se infiere de
la comparacion del escrito inicial de demanda y del resto de las actuaciones surtidas
al interior del proceso ordinario laboral radicado bajo el nimero 2014-143, que el
hoy demandante Pedro Pablo Quiroga siguié contra Colpensiones ante el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Bogota DC, con en el actual en donde se pide lo

mismo.

Con respecto a la identidad de causa petendi, las razones que sustentan la
pretension de intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993
esgrimidas en el proceso identificado con el radicado bajo el nUmero 2014-143, son
las mismas que en la demanda previa, al advertirse en ambos casos este pedimento
se sustentd en el retardo en el reconocimiento y pago del retroactivo de las

mesadas pensionales.

Igualmente se acredit6 la identidad de partes, por cuanto el demandante en ambos
procesos es Pedro Pablo Quiroga y las pretensiones se exigen respeto de la

demandada Colpensiones.

En suma, el andlisis de la sentencia absolutoria a favor de Colpensiones respecto
de la pretension de reconocimiento y pago de intereses moratorios al ahora
demandante deja en claro que, al traerla a un nuevo debate, se esté ante un asunto
que ya fue resuelto con anterioridad, configurandose la identidad de partes, causa

y objeto litigioso.

El cambio de precedente jurisprudencial no justifica la interposicion de un nuevo
proceso, y por si solo no permite derruir la cosa juzgada como la ha sefialado el
Consejo de Estado, CP William Hernandez Gémez, radicado 11001-03-15-000-
2016-00356-00(AC) del 17 de marzo de 2016; como lo pretende el demandante en
el caso concreto, quien pretende por segunda vez el reconocimiento y pago de los
intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, en aplicacién del

cambio de postura por la Sala de Casaciéon Laboral de la CSJ.
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Por lo que la decision de esta Sala es que en el caso de marras, no se abre paso a
estudiar nuevamente el derecho que le pueda asistir al demandante para obtener
los intereses moratorios por el pago tardio de su prestacion de vejez, reflexion a la
cual se llega analizando que si bien la postura inicial de la SCL consistia en
argumentar que tales réditos solo le eran aplicables a las pensiones otorgadas con
fundamento en la Ley 100 de 1993 como se venia reiterando en sentencias como
la SL1854-2014, SL13649-2015, SL4959-2016, SL12962-2017 y SL4404-2018;
ésta vari6 al replantearse el mismo cuerpo colegiado que el pago oportuno de las
mesadas pensionales es un derecho universal que ostentan todos los pensionado;
y a razon de ello atendiendo la naturaleza juridica y proposito del mencionado
articulado, concluyé que las pensiones adquiridas en virtud del régimen de
transicion también hacer parte y se reconocen bajo el sistema general de
pensiones, por ende todos los pensionado ostentan el derecho a obtener las
prestaciones y beneficios del sistema, como se encuentra sustentado en la SL1681-

2020, que a continuacion se citan apartes:

La anterior reflexion la comparte esta Corporacién, dado que, desde el prisma de la igualdad
de trato legal, no existe una justificacion objetiva y razonable para dispensar un trato favorable
a unos pensionados en detrimento de otros que se encuentran en las mismas circunstancias
de hecho: la mora en el pago de su mesada pensional. Por consiguiente, la férmula adecuada
para reparar el perjuicio causado por el retardo en la satisfaccion de las pensiones legales
debe ser el reconocimiento de los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

(...) Con lo anterior, la Sala abandona su criterio jurisprudencial anterior y, en su lugar, postula
que los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 aplican a todo tipo de
pensiones legales, reconocidas con posterioridad a la entrada en vigencia del sistema general
de pensiones.

Ahora debemos detenernos en un punto especifico, y es si durante el curso del
proceso el demandante podia modificar las pretensiones, como intenté hacerlo
durante la etapa de fijacion del litigio del articulo 77 del CPTSS, al plantear que su
solicitud de reconocimiento de intereses moratorios debia ser analizada a modo de
indemnizacién de perjuicios materiales con lo cual no habia cosa juzgada. Pues
bien, este planteamiento es a todas luces contrario a la técnica procesal, y asi lo
hizo saber el juez de primer grado, pues esa etapa procesal no permite o autoriza

al litigante para hacer una reforma de la demanda.

Por todo lo expuesto se confirmara la decision objeto de alzada en todas sus partes.
Sin lugar a condena en costas en esta instancia, por estudiarse la decision de

primera instancia en el grado jurisdiccional de consulta.
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En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y tres Laboral
del Circuito de Bogota DC, el 29 de julio de 2022, dentro del proceso ordinario
laboral promovido por el sefior Pedro Pablo Quiroga en contra de Colpensiones;

conforme con las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Sin lugar a condena en costas.

Notifiquese por edicto, publiquese y cimplase,

Los Magistrados,

ﬁéd > 4'7‘4:27.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

./,. (5 (a”fgg

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

—

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: Luz Dary Urbina Barreto.

DEMANDADO: Universidad INCCA de Colombia

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

DECISION: Confirma

Radicado 11001-31-05-038-2021-00028-01
038 2021 00028 01

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la Sala
Segunda de Decisién Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafiez
Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez Castillo, quien actta
como ponente, se reunidé para resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
demandada Universidad Incca de Colombia, frente a la decision adoptada por el Juzgado
38 Laboral del Circuito de Bogotéa D.C. en el proceso ordinario laboral promovido por Luz

Dary Urbina Barreto en contra de la recurrente.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA.

I. ANTECEDENTES:

1.1 PRETENSIONES.

Luz Dary Urbina Barreto acciono contra la Universidad Incca de Colombia, en procura de
gue se declare que entre ellos existié una relacion laboral entre el 04 de marzo y el 20 de
diciembre de 2019, por lo que el empleador le adeuda salarios, primas de servicios,
vacaciones, cesantias, intereses a las cesantias, pagos de aportes de seguridad social y

restantes emolumentos no canceladas durante todo el tiempo servido.

1.2 HECHOS.
pag.1
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Como fundamento de las pretensiones asevero que el 4 de marzo de 2019 celebraron un
contrato a término fijo, acordando el lugar de prestacion del servicio, las funciones y el
salario, que en 2019 ascendia a $2.719.000 pesos. Asi mismo, informé que su empleador
no realizo los aportes de la seguridad social.

1.3 CONTESTACION DE DEMANDA.

El demandado se opuso a las pretensiones, afirmd que no les constan los hechos
referentes a los periodos adeudados de la seguridad, mientras que admitio los restantes,
y para enervar las suplicas formuld las excepciones de inexistencia de la obligacion, cobro
de lo no debido, fuerza mayor, buena fe, enriquecimiento sin causa, pago Yy
compensacion, prescripcion, imposibilidad de acogerse a un proceso de reorganizacion

o liquidacién judicial.

1.4 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 22 de
junio de 2022, condend a la demandada al pago de salarios, cesantias, intereses de las
cesantias, primas de servicios, compensacion de vacaciones e indemnizacién por falta de
pago en los términos del articulo 65 del CST. Para arribar a tal conclusion, argumento6 que
la demandada no acreditd, al momento de la terminacién del contrato, pagos por salarios,
prestaciones sociales, compensacioén de vacaciones, lo que daba lugar a imponer la
condena por indemnizacion moratoria, y no podria la extrabajadora padecer las

consecuencias de la crisis financiera del ente universitario llamada a juicio.

ll. RAZONES DE APELACION

La demandada recurrié parcialmente la decision, especificamente el numeral segundo
frente a la condena al pago de la prima de servicios de diciembre de 2019, la sancion
moratoria y la condena en costas. Aduce que su representada no cuenta con los recursos
suficientes para cancelar de manera inmediata la deuda a su trabajadora. Advierte que
no se puede considerar como un actuar de mala fe el no pago de los emolumentos
adeudados, atendiendo que la condena por sancién moratoria del articulo 65 no opera de
manera automatica, por ende, debe el Juzgador evaluar si se configuraron razones
justificables para el no cumplimiento de las obligaciones, y asi determinar si hubo un

actuar de buena fe o si por el contrario carecia de ella por parte del empleador.

pag. 2
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Dda. Universidad INCCA de Colombia
. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el termino de traslado, transcurrié en silencio.

Iv. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1 PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO

Conoce la Sala de la apelacion de la sentencia propuesta por la demandada, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 66A del Cédigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

3.2 PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala se ocupara de analizar, si la sentencia acusada esta o no conforme a derecho.

3.3. HECHOS PROBADOS

Queda excluido de la controversia que existio entre las partes un contrato de trabajo a
término fijo, vigente del 04 de marzo al 20 de diciembre de 2019, desempefidndose como

docente-psicologia de catedra y con una remuneracion mensual de $2.719.000.

3.4. DEL PAGO DE LA PRIMAS DE SERVICIOS

En lo que tiene que ver con la prima de servicio, la parte demandante alega que no fue
cancelada durante el periodo laborado en el afio 2019, pedimento que acogio el Juez de
primer grado al no encontrar acreditado el cumplimiento de tal obligacion, y condend a la

entidad demandada al pago $2.197.858 pesos por este concepto.

El articulo 306 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 1 de la Ley
1788 de 2016, sefiala que:

El empleador esta obligado a pagar a su empleado o empleados, la prestacion social denominada
prima de servicios que correspondera a 30 dias de salario por afio, el cual se reconocera en dos
pagos, asi: la mitad maximo el 30 de junio y la otra mitad a mas tardar los primeros veinte dias de
diciembre. Su reconocimiento se haré por todo el semestre trabajado o proporcionalmente al tiempo
trabajado.

Inconforme con lo decidido, manifiesta la representante judicial de la demandada, que se

opone al reconocimiento y pago de las primas de servicios correspondientes al segundo
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semestre del ano 2019, alegando un supuesto pago, sin que medie dentro del acervo

probatorio prueba alguna que demuestre esa afirmacion.

Sin duda, la manifestacion de la parte demandante en cuanto a que no recibi6 el pago
correspondiente a la prima de servicios del segundo semestre del afio 2019 es una
negacion indefinida, que traslada la carga de la prueba al empleador, quien debera

demostrar lo contrario, es decir, que si pago.

Se sabe que, quien pretende un derecho tiene la carga de alegar y probar los hechos que
lo producen, pues «De antafio se ha considerado como principio universal en cuestion de
la carga probatoria, que quien afirma una cosa es quien esta obligado a probarla,
obligando a quien pretende o demanda un derecho, que lo alegue y demuestre los hechos
gue lo gestan o aquellos en que se funda, desplazandose la carga de la prueba a la parte
contraria cuando se opone o excepciona aduciendo en su defensa hechos que requieren
igualmente de su comprobacion, debiendo desvirtuar la prueba que el actor haya
aportado como soporte de los supuestos facticos propios de la tutela juridica efectiva del
derecho reclamado» (Sentencia CSJ SL, 22 abril 2004, 21779).

Ahora bien, por regla general el onus probandi, en la forma referida, permanece
inmodificable, pero hay eventos donde cobra vigencia el caracter dinaAmico de la carga de
la prueba, para efectos de distribuirla de manera equitativa y lograr un equilibrio de las

partes en la obligacion de probar, ello dentro del marco de lealtad y colaboracion.

El mencionado principio de carga dinamica de la prueba no es ajeno al procedimiento
laboral, y, por lo tanto, es susceptible de aplicacion cuando a la parte le resulte mas facil
probar, asi lo expuso en la sentencia CSJ SL11325-2016 Radicacion N.° 45089

El denominado principio de la carga dindmica —y no estatica- de la prueba, también tiene aplicacion
en asuntos de indole laboral o de la seguridad social y, dadas las circunstancias de hecho de cada
caso en particular, en que se presente dificultad probatoria, es posible que se invierta dicha carga, a
fin de exigir a cualquiera de las partes la prueba de los supuestos configurantes del thema
decidendum. Sin embargo, la parte que en comienzo tiene la obligacion de probar, debe suministrar
evidencias o fundamentos razonables sobre la existencia del derecho laboral que reclama, para que
la contraparte, que posee mejores condiciones de producir la prueba o la tiene a su alcance, entre a
probar, rebatir o desvirtuar de manera contundente el hecho afirmado.

Conforme a las reglas de la prueba, ante la negacion de la parte actora, donde aduce que
les adeudan las primas correspondientes a ambos semestres del afio 2019, en ese caso,
para relevarse de una eventual condena por ese concepto debia la empleadora demostrar

que si canceld dicha prestacion, por lo que, no existiendo prueba alguna que permita

pag. 4



Rdo. 11-001-31-05-038-2021-00028-01
Dte. Luz Dary Barreto Urbina.

Dda. Universidad INCCA de Colombia | . i i
llegar a la certeza y convencimiento del juzgador sobre tal premisa, es dable para esta

Sala confirmar este cargo de la sentencia.

3.5. DE LA SANCION MORATORIA.

Con relacion a la sancion moratoria del articulo 65 del CST, esta prevista por la ley para
el empleador que obrando de mala fe deja de pagarle al trabajador los salarios y
prestaciones adeudadas a la terminacion del contrato.

Sobre la procedencia de esta pena, es necesario que esté acreditada la mala fe del
empleador, en contravia de la buena fe, esta Gltima entendida como el actuar recto y leal,
la cual se presume segun las voces del articulo 83 de la Carta Politica. En particular la
jurisprudencia del tribunal del cierre, en sentencia CSJ SL199-2021, citada en la CSJ
SL3977-2022, afirmo:

[...] cabe anotar que si bien es cierto en algun momento del desarrollo de su jurisprudencia esta Sala
de la Corte consideré que, de cara a la imposicion de la sancién por mora en el empleador incumplido
existia una presuncion de mala fe, ese discernimiento no es el que en la actualidad orienta sus
decisiones, porque, pese a que mantiene su inveterado y pacifico criterio sobre la carga del
empleador para exonerarse de la sancién por mora, de probar que su conducta omisiva en el pago
de salarios y prestaciones sociales al terminar el contrato estuvo asistida de buena fe, considera que
ello en modo alguno supone la existencia de una presuncion de mala fe, porque de las normas que
regulan la sefialada sancién moratoria no es dable extraer una presuncion concebida en tales
términos, postura que, ha dicho, se acompasa con el articulo 83 de la Carta Politica.

Segun el anterior precedente, la condena por sanciébn moratoria no es automatica, sino
gue es menester demostrar que el incumplimiento en el pago de los salarios y
prestaciones sociales adeudados se debe a su mala fe, por lo que, si existen razones que

justifiquen razonablemente su incumplimiento, no hay lugar a imponerla.

En orden con lo expuesto, deviene claro que debera confirmarse la condena impuesta
por concepto de indemnizacion moratoria del articulo 65 del CPTSS, por cuanto ella se
edificd en la crisis econdmica, financiera y administrativa a la que se vio avocada la
Universidad INCCA, entre los afios 2015 a 2018, con saldos negativos de ganancias
brutas en vigencia 2015-2016 y 2017-2018, como se evidencia en la grafica relacionada
en su contestacion de demanda (Pag. 7, Carpeta 07, Archivo Contestacion de demanda),
ademas de la intervencion de la entidad por parte del Ministerio de Educacion Nacional
en el afio 2019, justificando el incumplimiento de algunas de sus obligaciones laborales

en esa crisis administrativa del ente universitario.

Al respecto, la jurisprudencia del nuestro 6rgano de cierre ha sido reiterativa en sefialar
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que: «la iliquidez o crisis econdmica de la empresa no excluye en principio la

indemnizacién moratoria», agregando que: «en efecto no encuadra dentro del concepto
esbozado de la buena fe porque no se trata de que el empleador estime que no debe los
derechos que le son reclamados, sino que alega no poder pagarlos por razones

economicas»?.

En casos similares a este, la Corte Suprema de Justicia, verbigracia, en sentencia SL
CSJ SL845 de 2021, determind que el hecho de que el empleador se encuentre en crisis

organizativa no es justificante para el incumplimiento de sus obligaciones, asi lo expreso:

Por anticipado, se advierte que la censura tiene razén cuando asevera que el ad quem desacert6 al
concluir que la crisis financiera de la empresa constituye por si sola una conducta justificante del
impago de los salarios y prestaciones. En efecto, esta Corporacion tiene adoctrinado que dichas
situaciones no exoneran de la de la sancion moratoria prevista en el articulo 65 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, dado que es necesario que el empleador demuestre que esa circunstancia le produjo
una insolvencia o iliquidez tal que le impidié cumplir con sus obligaciones laborales.

Bien puede ocurrir que, a pesar de encontrarse en crisis, la empresa tenga alternativas para cumplir
con sus responsabilidades, por ejemplo, porque aln tiene caja para pagar salarios y prestaciones,
valores en cuentas bancarias o recursos disponibles. Pero también puede suceder que la debacle
econdmica le impida por completo y sin salidas posibles, satisfacer las deudas laborales.

Lo anterior, adquiere mayor relevancia si se tiene en cuenta que el articulo 28 del Codigo Sustantivo
del Trabajo establece que el trabajador nunca asume los riesgos o pérdidas de la empleadora; y por
su parte, el articulo 2495 del Cédigo Civil estatuye que los créditos causados o exigibles de los
empleados por concepto de salarios y prestaciones sociales tienen privilegio excluyente sobre los
demas. Es decir, el salario y los créditos laborales ocupan un lugar privilegiado especial en sistema
normativo, debido a que de ellos dependen sus trabajadores y sus familias. De alli que los
empleadores deban realizar cuanto esté a su alcance para satisfacerlos oportunamente”.

En un caso similar, la Corte acerca de la aplicabilidad de la figura de la sancion moratoria,
en caso de entidades intervenidas por el Ministerio de Educacion, como lo fue el caso de
la Fundaciéon Universitaria San Martin, en su sentencia SL 2014-2023, sefialo:

En esa perspectiva, esta Sala de la Corte ha analizado en diversas ocasiones la procedencia de la
sancion referida en el marco de las medidas de salvamentos financieros dispuestos por el Ministerio
de Educacion para afrontar la situacion econémica y académica de la Fundaciéon San Martin y al
respecto ha precisado que (CSJ SL2258-2022):

Esta Sala se ha pronunciado en casos idénticos al aqui analizado, donde funge como demandada la
misma recurrente, entre otras, en la citada sentencia CSJ SL3288- 2021, donde ha sostenido que la
Fundacién venia sustrayéndose del pago de las acreencias laborales, prestaciones sociales y demas
emolumentos con anterioridad a la intervencién y vigilancia especial del Ministerio de Educacién
Nacional y que los hechos originarios de esas medidas acaecieron por culpa de la institucion, dado
el inadecuado manejo de sus recursos, de modo que, el incumplimiento de las obligaciones venia de
tiempo atras sin justificacion alguna.

Lo anterior implica que la Fundacion alega en su beneficio su propia culpa, situacién proscrita en el
ordenamiento juridico, maxime, cuando de plano la demandada sabia que el vinculo con la actora
se encontraba regida por una relacién de indole laboral subordinada, motivo que lleva a concluir a la
Sala que no se equivocé el Tribunal al fulminar condena por la indemnizacion por falta de pago,
advirtiendo que el actuar de la demandada estuvo desprovisto de cualquier tipo de buena fe.

1 CSJ, Sentencia 7393 del 18 de septiembre de 1995.
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De acuerdo con lo expuesto, la Fundacién San Martin no podia justificar la omisién en el pago de los

derechos laborales exclusivamente en las medidas de salvamento en mencion, justamente porque
el impago de los derechos laborales venia ocurriendo con anterioridad a la intervencion y vigilancia
dispuesta por el Ministerio de Educacién Nacional.

Conforme con lo indicado, a pesar de la critica situacion administrativa, financiera y
econdémica de la demandada, dicha circunstancia no resultaba justificante para que el
ente universitario incumpliese sus obligaciones laborales, por lo que, inexorablemente
acierta el juez de instancia al emitir la condena correspondiente a indemnizacion

moratoria por falta de pago.

3.6. DE LA CONDENA EN COSTAS.

El articulo 365 del Codigo General del Proceso, sobre la condena en costas, establece
gue «1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision
que haya propuesto», en este caso, al resultar vencida la Universidad INCCA de
Colombia, advirtiéndose que el actuar de la entidad demandada, lo que le oblig6 a
exponer su caso ante la jurisdiccion ordinaria laboral, esto con el fin de que le fuese

reconocido el derecho que pretendia.

En consecuencia, al acertar la primera instancia en las resultas de las pretensiones de la

demanda, la decisién revisada se confirmara.

Ahora, como el recurso de apelacion interpuesto por la demandada no salié avante y por
esa negativa de la empleadora, la parte demandante asumi6 unos costos adicionales por
concepto de gastos judiciales y gastos de apoderamiento, los cuales, objetivamente
deben ser asumidos por la parte vencida; en consecuencia, se impondra condena en
costas a cargo de Universidad INCCA fijando como agencias en derecho, la suma
equivalente a un salario minimo legal vigente al momento en que se liquiden las costas
del proceso, de conformidad con lo normado en el numeral 1° del articulo 5 del Acuerdo
PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

VI.DECIDE:
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PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del
Circuito de Bogota DC, el 22 de junio de 2022, dentro del proceso ordinario laboral
promovido por Luz Dary Urbina Barreto en contra de la Universidad Incca de Colombia,

conforme con las consideraciones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: Costas en segunda instancia a cargo de la demandada y en favor de la

demandante, conforme a lo expuesto en la parte motiva de la decision.
Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y cumplase,

Los Magistrados,
phos s iz,

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada Ponente

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Link expediente digital:
https://etbcsimy.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov co
[EqzHP7gy S5CgIMH7TDMumUBOaMOTsInMsLbLny0 fD6vw?e=3vBBO0Ok
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota
Sala Segunda de Decision Laboral
DEMANDANTE: Rodrigo Valencia Londofio.
DEMANDADO: Luis Alberto Vargas Mufioz.
TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral
DECISION: Revoca sentencia.
Radicado 11001-31-05-035-2021-00372-01
035 2021 00372 01

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la Sala
Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafiez
Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez Castillo, quien actia
como ponente, se reunidé para resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
demandado, frente a la decision adoptada por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota
D.C. en el proceso ordinario laboral de Rodrigo Valencia Londofio en contra de Luis Alberto

Vargas Mufioz.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, la

Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA.

I. ANTECEDENTES:

1.1 PRETENSIONES.

Rodrigo Valencia Londofio accioné contra Luis Alberto Vargas Mufioz, en procura de que se
declare que entre ellos existid una relacion laboral del 10 de enero de 2010 al 3 de julio de
2019, por lo que el empleador le adeuda las cesantias, intereses a las cesantias, primas de
servicios, vacaciones, pago de dias compensatorios, los aportes a la seguridad social,
indemnizacion moratoria por falta de pago e indemnizacion moratoria por la no consignacion

de las cesantias durante todo el tiempo servido.

1.2 HECHOS.
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Como fundamento de las pretensiones asevero que labord al servicio del demandado desde
10 de enero de 2010 hasta el 1° de julio de 2019; Que durante este periodo se desempefio
como guarda de seguridad, en horario domingo a domingo, de 6 p.m. a 7 a.m.; que a la
fecha, adeuda las cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicios, vacaciones,
pago de dias compensatorios, los aportes a la seguridad social, indemnizacion moratoria
por falta de pago e indemnizacion moratoria por la no consignacion de las cesantias durante

todo el tiempo servido.

1.3 CONTESTACION DE DEMANDA.

El demandado se opuso a las pretensiones, afirmé que el actor no labor6 al servicio del
demandado y que solo coincidieron en la actividad de cuidado de vehiculos automotores,
por consiguiente, no tiene ningun vinculo laboral con el accionante, y para enervar las

suplicas formuld la excepcién de prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe.

1.4 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 25
de mayo de 2022, declardé que entre el demandante y el demandado existié una relacion
laboral entre el 31 de diciembre de 2012 al 01 de enero de 2019, en consecuencia, ordeno el
pago de los emolumentos por concepto de cesantias, intereses de las cesantias, primas de
servicios, vacaciones y aportes de la seguridad social de todo el periodo laborado. Para arribar

a tal conclusioén, argumenté lo siguiente:

De acuerdo con las pruebas que se han aportado, el demandado no desvirtué que la relacién que tuvo
con el demandante correspondié a un vinculo laboral, ya que, si bien como hemos venido sefialando,
indicd que el actor exploto el parqueadero entregado por la Junta de Accion Comunal, como se sefial6
en precedencia las actuaciones del demandante se limitaron exclusivamente a la vigilancia de
automotores aparcados. No hay ninguna prueba que demuestre que el demandante realizé labores
similares a las del demandado, es decir, como administrador o como gestor de ese inmueble, sin que
se pueda imputar la explotacién, ya que todos los testigos fueron unanimes al sefialar que la persona
quien tenia cargo el parqueadero era exclusivamente el demandado y no hay ninguna prueba que
establezca que el actor obro como arrendador o explotador del parqueadero, insistimos en consecuencia
y conforme a lo sefialado, se declarara la existencia de una relacién laboral entre el demandante y
demandado.

Inconforme con la decision, el apoderado de la parte demandante presentd recurso de

apelacion, fundamentado en lo siguiente:

En este caso en particular, no se logré probar los elementos esenciales del contrato de trabajo conforme
a la prestacion unipersonal, ni los documentos, ni los testimonios dan fe de que de que haya sido una
prestacion continua e ininterrumpida. Conforme a la subordinacion, no se probé que el demandante
prestar el servicio a favor del demandado, ya que ambos estaban en la misma calidad de cuidadores de
dicho lote y ambos reconocian que el verdadero propietario del predio era la Junta de Accién Comunal.
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En cuanto a la remuneracion, sefiores magistrados, esta no se trataba de un salario, ya que como lo
indicaba, eran meramente cuidadores. Se trataba de una participacién de las ganancias que no repartian
el demandado, sino que repartian la Junta de Accién Comunal, lo que quiere decir el demandado
también estaba subordinado a la Junta de Accion Comunal.

Il. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

El demandado presentd sus alegaciones, reiterando lo expuesto en su recurso, y respecto
a sus razones para recurrir, puntualizo:
es que no es posible llegar a la conviccion de la existencia de un contrato de trabajo, pues desde un
comienzo mi representado, manifestd que en dicho pacto no estaban incluidas las prestaciones sociales,
por cuanto no iba a haber una relacion de trabajo con cumplimiento de horario, sino mas de colaboracién

en actividades con una contraprestacién econémica asignada directamente por la junta de accion
comunal y no por mi poderdante.

. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1 PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO

Conoce la Sala de la apelaciéon de la sentencia presentada por la parte demandada, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 66 y 66A del Cédigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

3.2 PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala se ocupara de analizar, si la sentencia acusada esta o no conforme a derecho.

3.3. EXISTENCIA DEL CONTRATO

En lo que tiene que ver con la existencia de una relacién laboral segun lo previsto en los
articulos 23 y 24 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo, debe aclararse que esta se produce por
la prueba certera de los elementos que le dan origen conforme el primero de los citados
articulos, o por la presuncion consagrada en el segundo, tras la acreditacién concreta del

servicio personal de un individuo.

Se discute en esta oportunidad si entre las partes existid o no un vinculo laboral, con el fin
de dilucidar este aspecto debemos recordar que, de acuerdo con el articulo 23 del

CST, son elementos esenciales de este tipo de acto juridico:
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1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta a
éste para exigirle el cumplimiento de érdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion
del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador en
concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la
materia obliguen al pais; y

¢. Un salario como retribucion del servicio.

En este asunto, la Sala encuentra que la defensa se centré en desconocer la existencia de
una relacion laboral subordinada, sobre este aspecto, tiene sentado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte que la subordinacion es el elemento diferenciador entre una relacion
laboral y una civil o comercial (SL2885-2019). Lo anterior, en tanto en contratos comerciales
como en laborales, pueden estar presentes la prestacién personal del servicio y la
remuneracion, por tanto, la dependencia es el factor que marca la diferencia entre uno y

otro.

La subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador, en los términos del
articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, «faculta a éste para exigirle el cumplimiento
de érdenes, en cualguier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del

contrato».

Sin embargo, el legislador traslad6 al empresario la carga de demostrar que no se esta ante
un contrato dependiente sino verdaderamente autébnomo, eso es lo que se desprende de la
presuncion que establecié el articulo 24 del CST acerca de que toda relacién de trabajo
personal esta regida por un contrato de esa naturaleza; en orden con esto, para que se
configure el contrato de trabajo, si el interesado demuestra la prestacién personal del
servicio, el presunto empleador, para liberarse debe acreditar ante el juez que no existié una

prestacion de un servicio que estuviese regida por las normas laborales (C-665 de 1998).

Por lo tanto, sera el juez, con fundamento en el principio constitucional de la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral,
consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica, quien examine el conjunto de los hechos,
bajo la dptica de los diferentes medios de prueba, y verifique que ello es asi y que, en

consecuencia, queda desvirtuada la presuncion.

Asi lo ha entendido la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, verbigracia

en la sentencia del 2 de junio de 2009, rad. 34759, sefialo sobre el particular:
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El articulo 24 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo, justamente consagra una presunciéon a favor de la
persona natural que presta servicios personales a otra natural o juridica, en el sentido de que, bajo ese
supuesto factico, se entiende que el ligamen que los ata es una relacion de trabajo, trasladandose la
carga de probar lo contrario al demandado, si desea desvirtuar la presuncion.

En fallo de 23 de septiembre de 2008 (Rad. 33526), y de 4 de febrero de 2009 (Rad. 33937), esta Sala
de la Corte dej6 asentado, en sintesis, que el articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo contiene
una presuncién, segun la cual, a partir de la acreditacion de la prestacién personal de un servicio, el
pretenso trabajador no corre con la carga de probar el segundo de los elementos del articulo 23 ibidem.

En ese orden, la inteleccién que el juez de la alzada le imprimié al mencionado articulo 24 fue
equivocada, pues, en suma, lo que dicho canon legal quiere significar es que, una vez demostrada la
prestacién de un servicio personal, la carga de probar que esa vinculacion no gir6 bajo la égida de un
contrato de trabajo, gravita sobre el demandado.

La misma corporacion en sentencia del 8 de junio de 2016, Radicado 47.385, M.P. Clara

Cecilia Duefias Quevedo, reitero el criterio que de antafio ha adoctrinado:

... para la configuracién del contrato de trabajo se requiere que esté demostrada la actividad personal del
trabajador a favor del demandado, y en lo que respecta a la continuada subordinacién juridica - que es el
elemento caracteristico y diferenciador de toda relacion de caracter laboral-, no es menester su acreditacion
cuando se encuentra evidenciada esa prestacion del servicio, dado que en tal evento, lo pertinente es hacer
uso de la presuncion legal prevista en el articulo 24 del CST, modificado por el art. 2° de la L. 50/1990, segln
el cual «se presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo»

De acuerdo con lo anterior, al actor le basta con probar en el curso de la Litis, su actividad personal, para
gque se presuma en su favor el contrato de trabajo, y es al empleador a quien le corresponde desvirtuar
dicha presuncién, demostrando que la relacién fue independiente y no subordinada.”

Situados en este punto recordemos que, la existencia y las condiciones del contrato de
trabajo bajo las cuales de pacta el nacimiento de dicho acto juridico, pueden acreditarse por
los distintos medios probatorios ordinarios, asi como que en materia laboral el juez no esta
sujeto a la tarifa de valoracion de la prueba, asi lo explicé la Sala de Casacién laboral,

verbigracia en la sentencia CSJ SL4723 de 2019 sefalo:

El articulo 61 del Cédigo de Procedimiento Laboral les concede a los falladores de instancia la potestad
de apreciar libremente las pruebas aducidas al juicio, para formar su convencimiento acerca de los
hechos debatidos con base en aquellas que los persuadan mejor sobre cudl es la verdad real y no
simplemente formal que resulte del proceso. Todo ello, claro esta, sin dejar de lado los principios
cientificos relativos a la critica de la prueba, las circunstancias relevantes del litigio y el examen de la
conducta de las partes durante su desarrollo.

Pueden, pues, los jueces de instancias, al evaluar las pruebas fundar su decisién en lo que resulte de
algunas de ellas en forma prevalente o excluyente de lo que surja de otras, sin que el simple hecho de
esa escogencia permita predicar en contra de lo resuelto asi la existencia de errores por falta de
apreciacion probatoria y, menos aun, con la vehemencia necesaria para que esos errores tengan
eficacia en el recurso extraordinario de casacién como fuente del quebranto indirecto que conduzca a
dejar sin efecto la decisién que asi estuviera viciada.”

3.5 DEL CASO EN CONCRETO

El reclamo del demandante manifestado en su demanda consistié en afirmar que si laboré
al servicio de Luis Alberto Vargas Mufioz y que éste pretende desconocer la existencia de

ese vinculo empleaticio, por consiguiente, debia probar la prestacion personal del servicio
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en favor del demandado, pues «Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen», articulo 167 del CGP
aplicable por analogia del 145 del CST) para activar la presuncion a que se hizo referencia

en parrafos anteriores.

Sobre este tema, es preciso recordar lo sefialado por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, referente a que si bien es cierto a la parte actora le basta con probar
en el curso de la litis, la prestacion o la actividad personal, para que se presuma el contrato
de trabajo y es a la parte demandada a quien le corresponde desvirtuar dicha presuncion con
la que quedd beneficiado; también lo es, que no queda relevada de otras cargas
probatorias, como por ejemplo la demostracién de los extremos temporales de la relacion,
el monto del salario, su jornada laboral, el trabajo en tiempo suplementario si lo alega, el
hecho del despido cuando se solicita la indemnizacion respectiva, al respecto ver las
Sentencias SL728-2021, SL102-2020, SL447-2019, entre otras; elementos que no
aparecen soportados en prueba alguna en este proceso.

En principio, el demandado Luis Alberto Vargas Mufioz, al momento de rindi6 su
interrogatorio manifestd que el demandante no laboraba a su servicio, por otra parte, informo
que la JAC le asigno6 un lote de espacios publico y el sefior Valencia Londofio llegé al
parqueadero, solicitAndole la posibilidad de trabajar en su lugar, y que entre el sefior Vargas
Mufioz y el solicitante hacian las cuentas y se distribuian las ganancias, ademas de
cancelarle un porcentaje a la JAC. Que se llevaba unas planillas, como exigencia de la JAC
para llevar el control, y reiter6 que el sefior Rodrigo no recibia ordenes en el desarrollo de

su trabajo.

Mientras que, el demandante Rodrigo Valencia Londofio manifestd que el sefior Rodrigo lo
llamé para ingresar a trabajar en su parqueadero, que ingreso el 10 de enero de 2012; que
nunca falté al trabajo, que él trabajaba en las noches; que recibia instrucciones para el
cumplimiento de los horarios; que no tuvo llamado de atencidén; que se le exigia el
cumplimiento de sus deberes y del cuidado de los carros; que desconocia de quien era

propiedad el parqueadero, pero si hizo mencion que el sefor Luis Alberto lo tenia a cargo.

Luego, la testigo Dora Consuelo Quiroga refiri6 que siempre lo vio trabajando en el
parqueadero durante muchos afios; afirmé que el duefio era Luis Alberto, y que era el jefe
del sefior Rodrigo; que él siempre estuvo en el parqueadero de noche; gue no conocio otra
persona laborando en el parqueadero; que laboré mucho tiempo, incluso durante la

pandemia lo vio alli.
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Por otro lado, el declarante Eduardo Vargas Rivero anuncié que vio a Rodrigo trabajando
durante todo el tiempo, lo cual le consta porque el parqueaba sus carros en ese
parqueadero; manifesté que era el vigilante que mas ha demorado en ese parqueadero; que
él laboré en una estacion de gasolina que colinda con el parqueadero, durante tres afios y
siempre lo vio alli; que el lote pertenece a la JAC, quien se lo arrendé al sefior Luis Vargas,
quien duré mas de 20 afios administrando ese parqueadero; que su carro a veces lo dejaba
donde trabajaba Rodrigo y otras veces en otro parqueadero que administraba el sefior Luis;
que el veia todos los dias al sefior Rodrigo en ese parqueadero; que Luis Vargas era el
anico que recogia el dinero de lo que se hacia de noche; que no le constaba si le daban
ordenes, porque el solo pargueaba su carro en el parqueadero; que el sefior Rodrigo sigue

laborando aln con el otro administrador.

Ademas, se presento la deponente Ana Silvia Rozo Parrado, quien sefalé que a Rodrigo lo
conocié cuando empez6 a trabajar con Luis en el cuidado del parqueadero, que €l trabajaba
todos los dias; que esté le preguntaba si le pagaban prestaciones sociales o salud y el sefior
Rodrigo, le sefialaba que no le pagaban esas sumas; que un hijo de ella también trabajo
con ély nunca le pagaron esas sumas; que durd 9 afios trabajando con él, pero no recordaba
la fecha de inicio y terminacion; que el contrato termino porque cambiaron de administracion
del parqueadero; que Rodrigo llegaba como a las 6 de la tarde y salia entre las 7 a 8 de la
mafiana; que Luis Alberto Vargas era quien le daba las érdenes a Rodrigo; que el sefior Luis
Alberto no le cancelé liquidacion, ni le pagaba primas, ni lo tenia asegurado en salud; que

desconoce que el demandante recibiera dotaciones para el desarrollo de su labor.

Por su parte, el sefior Jaime Diaz declaré que el sefior Rodrigo trabajaba todos los dias en
el parqueadero; que el sefior Luis llegaba todos los dias a recoger el producido; que el
parqueadero era de propiedad de la JAC; que el sefior llegaba entre las 4.30 a 6.00 de la
tarde y el horario de salida era las 7.00 a.m.; que segun su dicho quien le daba ordenes era
el sefior Luis Alberto.

Asi mismo, el sefior Nayib Parra, aseverd que conoce al sefior Luis Alberto Vargas porque
el le prestd un servicio de parqueadero durante 10 afios; que conocié al sefior Rodrigo
Valencia, y de vez en cuanto lo veia; desconoce quién era el propietario del parqueadero;
gue el por lo general se entendia como Luis Alberto Vargas; que muy pocas veces Vvio juntos
al sefior Rodrigo y Luis; que cuando él llegaba, le cancelaba el parqueadero a Luis Alberto
0 a quien estuviese en el parqueadero; que durante 4 afios hizo uso del servicio de
parqueadero; que existia semanas donde solo veia al sefior Luis Alberto, mientras que, al
sefior Rodrigo muy de vez en cuando; que no vio a Luis Alberto, llamandole la atencion al
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sefor Rodrigo; que el sefior Luis tenia dos parqueaderos.

Leonardo Segura Camelo asegur6 conocer al sefior Luis Vargas; quien ahora vende tintos;
otrora esta persona arrendaba un sitio para parqueaderos y con el valor que cobraba,
pagaba el arriendo del inmueble; que, en varias ocasiones, acompao al sefior Luis Vargas
en el parqueadero; que él acordd con él trabajar en el parqueadero, y lo que él hacia en el

turno era para él.

Declar6 Oscar Vargas, quien sefial6 que es hijo del demandado; manifesté que tanto el
sefor Luis Vargas, como el demandante Rodrigo Valencia se dedicaban a cuidar carros en
la noche; que ellos no tuvieron vinculo laboral, sino que fue mas un acuerdo para que ambos
pudieran trabajar cuidando carros en un lote del barrio; que el lote era de propiedad de la
JAC, y que el sefior Vargas tuvo un acuerdo con la JAC, por el cual el sefior Vargas
explotaba ese lote y se repartian las ganancias entre las personas que se dedicaban a cuidar
carros en la jornada; que habia una participacién entre todos y se distribuian las ganancias
con la JAC y los participacion, y que varias personas ejercian esa actividad; que varias
personas explotaron ese parqueadero, entre estos el sefior Luis Alberto y el sefior Rodrigo,

gue en general quien no tuviera empleo la JAC le permitian realizar las labores en ese lugar.

De lo narrado, por las partes y de los testigos citados, se extrae que evidentemente hubo
una prestacion de servicio por parte del sefior Rodrigo Valencia Londofio, en un lugar o lote
ubicado en el barrio donde residia el sefior Luis Alberto Vargas, quien a través de la Junta
de Accién Comunal logr6 que esa entidad le cediera ese espacio para la explotacion
econdmica del mismo, ejerciendo la actividad de parqueaderos. En este caso, el punto
algido de este litigio, es determinar si las labores que realizo el sefior Valencia Londofio

estaban subordinadas, y si efectivamente este recibia 6rdenes del sefior Vargas Mufioz.

Establecida la prestacion personal del servicio, emerge la presuncion de subordinacion
prevista en el articulo 24 del CST, en virtud de la cual, por admitir prueba en contrario, en
presunto empleador debe desvirtuar y demostrar que se traté de un vinculo de otra indole.
Vale la pena, destacar que la parte demandada no aportd prueba documental, con la cual
se pretenda derruir la presuncion en favor del demandante, y que, la prueba consistié en los

testimonios recibidos durante el proceso.

En ese caso, el demandado declaré que el sefior Rodrigo no trabajaba directamente para
él, sino que ambos ejercian la actividad de cuidados de carros en el lote asignado por la
JAC para tales, que ambos lo explotaban, tomaban las ganancias, las distribuian y
cancelaban un porcentaje a la Junta, por permitirle explotar ese espacio. Contrario a ello, el
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demandante indico que si laboraba al servicio del demandado.

Ahora bien, la sefiora Dora Quiroga a pesar de que asevero6 que el duefio del parqueadero
y el jefe directo lo era el sefior Vargas Mufioz, esta sefial6 que el actor estuvo trabajando
hasta los tiempos de la pandemia, esto es, mas o menos para el mes de marzo de 2020 al
menos, cuando en el libelo demandatorio se indica que estuvo laborando hasta julio de 2019,

restdndole credibilidad a lo dicho por la testigo.

En el caso del sefior Eduardo Vargas Rivero, dice que le constan los hechos porque el
estacionaba sus vehiculos en el parqueadero, que el vio todo el tiempo laborando en el
citado lugar, sin embargo, que el labor6 en una estacion de gasolina cercana al lugar durante
tres afos, sin especificar porque conocia los hechos del tiempo restante que dice haber
laborado el demandante, ademas que, refiere que el sefior Vargas Mufioz tuvo la
administracion del lugar durante 20 afios, sin explicar tampoco porque le constan ese hecho,

restando asi certeza a lo sefialado por ese declarante.

Mientras que, los sefiores Ana Silvia Rozo Parrado y Jaime Diaz afirmaron que el sefior
Valencia Londofio labor6 al servicio de Luis Alberto Vargas Mufioz en el cuidado del
parqueadero, que era quien le daba érdenes y segun el dicho de la sefiora Rozo Parrado el
demandante le dijo que no le pagaban emolumentos y trabajé 9 afios en el parqueadero,
siendo ambos testigos de oidas, que conoce sobre los hechos de la demanda por referencia
del mismo demandante y que el supuesto extremo de duracion no coincide con lo indicado

en libelo demandatorio, restando asi certeza a lo declarado por ambos deponentes.

Por otro lado, el sefior Nayib Parra aseguré que muy de vez en cuando vio al sefior Rodrigo
en el lugar, que él era cliente del parqueadero y que en las distintas ocasiones se entendia
con el sefior Vargas Mufioz. A su vez, el testigo Leonardo Segura Camelo, aunque asegura
que el sefior Luis Vargas arrendaba el lote para el uso del parqueadero, y que con el
producido pagaba el arriendo, es pertinente traer a colacion lo afirmado por este testigo,
cuando anuncié que él estuvo en un tiempo laborando en el lugar, gracias a que el sefior
Vargas se lo permitid, y lo que recibia en las noches era para su retribucion, sin que tuviere

gue reconocerle suma alguna al sefior Vargas Mufioz.

Por dltimo, Oscar Vargas, cuyo testimonio que no fue tachado, refiere en detalle las
circunstancias acerca del manejo del parqueadero que presuntamente era de propiedad de
su padre, este informa que su padre desde hace muchos afios ejercia la actividad de
cuidados de vehiculos en las calles del barrio donde residian, y que ante las constantes
guejas de vecinos la JAC decidid cederle a este un lote, para que realizase dicha labor en
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ese lugar. La JAC acordd que diferentes personas pudiesen ejercer la actividad y distribuirse
entre estas ganancias, para beneficiar a los habitantes del sector que tuviesen la necesidad

de obtener sumas de dinero para su lucro.

De lo relatado por los declarantes, considera esta Sala que no se evidencia que en la
actividad personal del demandante estuviese subordinada por el convocado a juicio, sefior
Luis Alberto Vargas Mufioz, si el accionante estaba interesado en beneficiarse de la
presuncion antedicha, debia acreditar las condiciones en que prestd un servicio en favor de
un tercero, no bastaba con que se probara cualquier tipo de relacionamiento con el
accionado para inferir que le prestaba una actividad que debia ser protegida por las leyes
sociales, sino que también estaba compelido a demostrar un minimo de elementos que

permitieran colegir, con certeza, la prestacion de un servicio en favor de aquel.

La Sala, como se dijo antes, no observa prueba que permita establecer las condiciones de
modo, tiempo y lugar que supuestamente impuso Vargas Mufioz, como aparente empleador,
al sefior Valencia Londofio, tampoco se probd como ejercicio la facultad de direccionamiento
de las actividades, considerando que no aparece prueba que permita deducir qué tipos de
ordenes se daban, como debia cumplirlas y a que sanciones se hacia acreedor si no atiende
lo ordenado por su jefe directo. Asi las cosas, del andlisis que se efectia del acervo
probatorio, concluye esta Corporacion que no estuvo demostrada la existencia del contrato
de trabajo.

En consecuencia, debera revocarse lo decidido por la primera instancia, y, en consecuencia,

declarar que no existio relacion de trabajo entre las partes en litigio.

Con relacion a las costas, al ser vencida la parte en este proceso, la condena en costas de
primera instancia sera a cargo del actor y en favor del demandado. Sin costas en esta

instancia.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la ley,

VI.DECIDE:

PRIMERO: Revocar la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del
Circuito de Bogota, el 25 de mayo de 2022, dentro del proceso ordinario laboral promovido

por elsefior Rodrigo Valencia Londofio en contra de Luis Alberto Vargas Mufioz, conforme
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con las consideraciones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: Costas en primera instancia, a cargo del demandante y en favor del
demandado. Sin costas en segunda instancia, conforme a lo expuesto en la parte motiva

de la decision.

Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y cumplase,

Los Magistrados,
phs s i,

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrado Ponente

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

—

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Link de expediente:
https://etbcsj-
my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj ramajudicial_gov_co/Em_UK5nRpHXNhPFtmnXmzxMB2dK3DwuTY2g9kTXg

REi4tQ?e=ycZ2I|
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Rad. Unico Nacional 11001310503820210019701

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Bremis Lucia Barboza Hoyos.
DEMANDADA: TR3S SAS

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

DECISION: Revoca parcialmente.

RADICADO Y LINK:

11001310503820210019701
038 2021 00197 01

En la ciudad de Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil
veintitrés (2023), la Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior de
Bogota, conformada por los Magistrados Marceliano Chavez Avila, Luz Marina
Ibafiez Hernandez, y Claudia Angélica Martinez Castillo, se reunié para resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la decision
adoptada por el Juzgado en el proceso ordinario laboral adelantado por la sefiora

Bremis Lucia Barboza Hoyos en contra de la sociedad TR3S SAS.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

1.1. PRETENSIONES

La sefiora Bremis Lucia Barboza Hoyos acciond en contra de la sociedad TR3S

SAS, pretendiendo se imponga condena a pagarle la sancion establecida en el

ANTECEDENTES

paragrafo tercero del articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

1.2. HECHOS



https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/En-XxpAN1a5DiM4-z9fTsDIByphLV34IGIpugvzJfhA2Yg?e=8EhkbE

Como fundamento de sus pretensiones sefialo que, el 02-01-2014 suscribio contrato
a término indefinido con la demandada para desempefiar el cargo de auxiliar de
oficios, el cual ejercié hasta el 22-01-2020 cuando fue despedida, en virtud de lo
anterior solicité al fondo de cesantias, Porvenir SA, informar el valor disponible por
esa prestacion, recibiendo como respuesta «que el pago de sus cesantias
correspondientes a las vigencias 2018 y 2019, se realizé 2 dias antes de ser

notificada de la terminacién de su vinculo laboral».

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la demanda e integrada la litis, la demandada no se pronuncié de forma
oportuna, por lo cual, el juez de primer grado, mediante proveido del 28 de marzo
de 2022, la tuvo por no contestada (PDF 07, C01).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia
del 22 de julio de 2022, resolvid:

«PRIMERO: DECLARAR que entre la demandante BREMIS LUCIA BARBOZA HOYOS en
calidad de trabajadora y la sociedad demandada TR3S S.A.S., en condicion de empleadora,
existi6 un contrato de trabajo a término indefinido, vigente en el lapso comprendido entre el
02 de enero de 2014 y el 22 de enero de 2020, periodo en el cual la accionante percibio el
equivalente al salario minimo legal mensual vigente para cada anualidad y se desempefid
como AUXILIAR DE OFICIOS VARIOS.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada TR3S S.A.S., a pagar a la demandante BREMIS
LUCIA BARBOZA HOYOS, la suma de $3’374.904 por sancién por la no consignacién de la
cesantia causada en el 2018 en un Fondo. Lo anterior, especificamente por lo sefialado en
la parte motiva de la presente sentencia.

TERCERO: ABSOLVER a la demandada de las demés pretensiones incoadas en su
contra.»

En cuanto al punto de debate, advirtié que las cesantias del afio 2018 efectivamente
no se depositaron en el fondo a més tardar el 14 de febrero del afio siguiente, y
que, para eximirse de la sancion por falta de consignacién oportuna, debieron
acreditarse las circunstancias de buena fe que le impidieron cumplir con tal
obligacion, no es suficiente el solo dicho de la empleadora en cuanto a que se
encontraba en graves condiciones econdmicas por las que omitio ese deber, y en

razon de ello, procedio a imponer la sancion correspondiente.

Ademas, dijo que no accedia a hacer lo mismo con las cesantias del afio 2017
porque ellas no formaron parte de las pretensiones de la demanda, y las adiciones

al petitum no se realizaron en la oportunidad procesal.



1.5 RECURSO DE APELACION.

La discrepancia con la decision se centré en que, al abstenerse imponer la sancion
por falta de consignacion de las cesantias del afio 2017, el juez incurrié en una via
de hecho, pues no tuvo en cuenta que en el proceso se demostraron tanto la mora
como la mala fe de la empleadora, y que, el yerro cometido al redactar el texto de
su demanda no relevaba al juez de impartir la respectiva condena atendiendo a las

circunstancias probadas en el proceso.

Il. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Surtido el traslado para presentar alegaciones, las partes guardaron silencio.

lll. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1. COMPETENCIA.

Conoce la Sala del recurso de apelacién de la sentencia en favor de la parte
demandante de conformidad con lo sefialado en el articulo 66 y 66A del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

3.2. PROBLEMA JURIDICO.

Esta Sala se ocupara de analizar, si hay lugar o no para despachar favorablemente
la suplica de la parte actora frente al reconocimiento y pago de la indemnizacion

moratoria por consignacion tardia de las cesantias del afio 2017.

3.3. INDEMNIZACION MORATORIA POR CONSIGNACION TARDIA DE
CESANTIAS.

La ley 50 de 1990, en el numeral 3 del articulo 99, para lo que interesa establece:

«32, El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero
del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia
que el mismo elija. EI empleador que incumpla el plazo sefalado debera pagar un dia
de salario por cada retardo.»



Sobre lo anterior, la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, en sentencia del 25 de
abril de 2018, Radicado 44.416, M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo, sefalo:

«Segun el numeral 3.° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 el empleador que incumpla
el plazo sefialado para la consignacién de cesantias «debera pagar un dia de salario
por cada dia de retardo».

Esta Corporacion en sentencia CSJ SL403-2013 clarificé que la sancién moratoria se
causa tanto por la falta de consignacién completa del valor del auxilio de cesantias,
como por su aporte deficitario o parcial. Para esto, esgrimio las siguientes razones:

El numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 dice:

“32, El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero
del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia
gue el mismo elija.

El empleador que incumpla el plazo sefialado deberé pagar un dia de salario por cada
retardo.” De la pretrascrita disposicion se extrae la obligacién para el empleador de
consignar antes del 15 de febrero del afio siguiente, en el fondo respectivo, el valor de
la cesantia liquidada a 31 de diciembre de cada afio, so pena de hacerse merecedor de
la sancion consistente en un dia de salario por dia de retardo.

La severa consecuencia prevista por la citada norma ante el incumplimiento del
empleador de su obligacibn de consignar las cesantias, como un elemento
caracteristico del nuevo régimen de cesantias que elimind la retroactividad, indica la
trascendencia que el legislador le quiso dar a dicho pago, no solo en beneficio directo
de cada trabajador a quien le favorece que sus cesantias comiencen a rentar a tiempo
en el respectivo fondo, sino también para garantizar que el sistema de administracion
de cesantias creado por misma Ley 50 de 1990 reciba a tiempo los recursos y facilitarle
que pueda cumplir con sus planes de rentabilidad.

Por demas, conforme al principio de la buena fe que ha de regir la ejecucion de todos
los contratos de trabajo, articulo 55 del CST, las partes estan obligadas “no solo a lo
que en él se expresa sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza
de la relacion juridica o que por la ley pertenecen a ella”.

No seria acorde con este principio, ni con el aludido propdsito implicito de la citada
disposicion que hace parte del conjunto normativo que regula el sistema de cesantias
sin retroactividad, si se aceptase la distincién establecida por el a quo consistente en
que se exceptlan los efectos sancionatorios, de forma automatica, para el caso de la
consignacion deficitaria de las cesantias al igual que si se hubiese hecho esta de forma
total.

Ni que decir de las consecuencias perversas que esta interpretacién podria traer, pues
bastaria con que el empleador consignase cualquier valor por cesantias, para enervar
los efectos de la norma, no obstante que con dicho proceder se estaria perjudicando al
trabajador y al sistema de administracion de cesantias.

Con tal interpretacion se debilitaria la proteccion que el legislador quiso dar a las
cesantias en el nuevo sistema, en compensacion a la pérdida de la retroactividad,
porque se estaria flexibilizando el plazo que, de forma perentoria, fijé la ley para realizar
la consignacion; es claro que la norma ordena la consignacion del valor de las cesantias
correspondientes a 31 de diciembre de cada afio, antes del 14 de febrero del afio
siguiente; si, a esta fecha, solo se efectla un pago parcial, no se esta atendiendo el
plazo legal, pues es bien sabido que el pago parcial no extingue la obligacion.

Por lo anterior, esta Sala se aparta de la interpretacion del ad quem que conlleva la
exclusion de la aplicacion de los efectos contenidos en el numeral 3° del articulo 99 de
la Ley 50 de 1990 para el caso de la consignacion deficitaria de cesantias. En esta
direccion, se ha de decir que la consecuencia contenida en el numeral 3° del articulo 99
de la Ley 50 de 1990 esté prevista tanto para el pago parcial como para el no pago.»

Por otra parte, la Sala de Casacion Laboral de la C. S. de J., en sentencia del 1° de

marzo de 2017, Radicado 53793, M.P. Jorge Mauricio Burgos Ruiz, sefial6:



«Debe recordarse, que la buena fe equivale a obrar con lealtad, con rectitud y de
manera honesta, es decir, se traduce en la conciencia sincera, con sentimiento
suficiente de lealtad y honradez del empleador frente a su trabajador, que en ningan
momento ha querido atropellar sus derechos; lo cual estd en contraposicion con el
obrar de mala fe, de quien pretende obtener ventajas o beneficios sin una suficiente
dosis de probidad o pulcritud.

Del mismo modo, cabe destacar, que, en lo referente a la sancion por la no
consignacion al fondo de cesantias consagrada en el num. 3° art. 99 de la Ley 50 de
1990, es criterio de la Sala que, al igual que la del articulo 65 del CST, por tener
su origen en el incumplimiento del empleador de ciertas obligaciones, gozan de una
naturaleza eminentemente sancionatoria y como tal su imposicion esta condicionada al
examen, analisis o apreciacion de los elementos subjetivos relativos a la buena o mala
fe que guiaron la conducta del empleador.

Pues bien, lo primero que hay que decir, es que la sociedad demandada, en la
contestacion al libelo demandatorio (fls. 106 a 130 del cuaderno del juzgado), no dio
ninguna explicacion, ni manifesté motivo alguno que justificara su conducta u omisién
de pago, al no consignar las cesantias anuales al actor mientras devengé un salario
ordinario, esto es desde el 15 de febrero de 2010.»

3.4. DEL CASO EN CONCRETO

Segun el numeral 3.° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 el empleador que incumpla
el plazo sefalado para la consignacion de cesantias «debera pagar un dia de salario
por cada dia de retardo», pero su imposicién no es automatica y para hacerlo, la
jurisprudencia de la Sala de Casaciéon Laboral de la CSJ, ha postulado que el
juzgador, en cada caso en particular, debe determinar si la conducta del empleador
estuvo revestida de razones atendibles que justifiquen la omisién (CSJ SL, 8 may.
2012, rad. 39186, CSJ SL665-2013, CSJ SL8216-2016 y CSJ SL6621-2017 y CSJ
SL 2478-2018).

En el caso estudiado, el a quo se abstuvo de impartir esta condena con respecto a
las cesantias del afio 2017, aduciendo que la parte actora en sus pretensiones no
solicité el reconocimiento de dicha condena, y que pretendié incluirla en sus
alegaciones, buscando de esa forma modificar o reformar la demanda, y que por

ese hecho no emitiria condena sobre ese punto.

Inconforme con lo resuelto, la recurrente pide a esta Corporacion que revoque la
decision, y condene al pago de la indemnizacion moratoria por la consignacion

tardia de las cesantias correspondientes a la anualidad del 2017.

Con las pruebas obrantes en el expediente, se extrae que la demandada consigné

extemporaneamente las cesantias correspondientes a los afios 2017, 2018 y 2019.



En efecto, el representante legal de la entidad, Alejandro Ponton durante su
interrogatorio admitié este hecho, pero aseguré que ello sucedio asi, debido a la
mala situacion econémica de la empresa, de la cual, segun su dicho, conocian todos

los empleados.

Ahora bien, la sancion analizada se causa desde el 15 de febrero de cada afio hasta
el 14 de febrero siguiente, cuando inicia la otra mora y, en todo caso, hasta cuando
finaliza la relacion laboral, ademés el parametro para su cémputo es el salario con
el cual se liquida la cesantia (CSJ SL, 3 jul. 2013, rad. 40509; CSJ SL665-2013 y
CSJ SL912-2013).

Por tanto, para responder a los problemas juridicos planteados, es necesario revisar
el contenido de la demanda, la contestacion y la decision del juzgado, en aras a
establecer si el a quo podia analizar la procedencia de la sancion debatida, o si pudo
concederla en aplicacion de las atribuciones del articulo 50 del CPTSS, propias de

la primera instancia.

En ese orden se observa que en la demanda se pidio:

«OCTAVA: CONDENAR a la demandada TR3S SAS pagar a la demandante BREMIS
LUCIA BARBOZA HOYOS la sancién establecida en el paragrafo tercero del articulo 99
de la ley 50 de 1990.

(...)

DECIMA SEGUNDA: CONDENAR a la demandada TR3S SAS a reconocer, liquidar y
pagar a la demandante BREMIS LUCIA BARBOZA HOYQOS, la indemnizacién moratoria
por el no pago oportuno de las cesantias definitivas causadas en los afios 2018 y 2019.»

Por consiguiente, el recurrente persigue que, por fuera de las oportunidades en las
cuales las partes pueden introducir al proceso los fundamentos facticos de sus
pretensiones, se plantee otra causa petendi o, perseguir como lo pretende el
impugnante, que el Tribunal podia fallar con relacién a una suplica jamas invocada
en el libelo genitor, equivale a quebrantar frontalmente los derechos constitucionales
al debido proceso con violacion de los derechos de defensa y contradiccion de la
entidad llamada a juicio.

El segundo aspecto es el referente a analizar si la primera instancia debid acceder
a la condena en virtud del principio de extra y ultra petita. Sobre este punto en
sentencia del 24 de mayo de 2011, radicacion 37524, la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema asentd que «es suficientemente sabido, [que] solamente los
jueces de primera y Unica instancia estan facultados para fallar extra y ultra petita,

(salvo gque se trate de un derecho minimo e irrenunciable, caso en el cual si



puede pronunciarse el fallador de segundo grado, segun surge de lo decidido

por la Corte Constitucional en la sentencia C 968/03)».

Argumento reiterado por la misma Corporacion, en sentencia SL2808-2018, donde
se explicé que: «(...) dichas facultades radican en cabeza de los jueces laborales
de Unica y de primera instancia, y el Juez de segundo grado, en principio, no puede
hacer uso de ellas, salvo cuando se trate de derechos minimos e irrenunciables del
trabajador (...)», lo que permite concluir que el asunto puesto en consideracién u
objeto de debate, tratandose de un derecho incierto, no entra en la esfera de los

derechos minimos de los cuales goza un trabajador.

No se discute el derecho de la actora a recibir las cesantias, que sin lugar a dudas
tiene la categoria de cierto e irrenunciable, porque ellas fueron consignadas por el
empleador en el fondo correspondiente, aunque extemporaneamente, toda vez que
lo perseguido es el pago de la sancion derivada de ese comportamiento, la cual no

reviste la mencionada calificacion.

Por ende, considera la Sala que no es posible aplicar el principio de la extra petita
para el reconocimiento de la sancién prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
porque esa facultad estaba atribuida al juez de primera instancia, y aun asi, este no
pudo hacer uso de ella en razén a que en el acervo probatorio no hay evidencia de
gue ese punto, la sancién moratoria por falta de consignaciéon de las cesantias del
afno 2017, hiciera parte de lo discutido y probado en el proceso, eventualidad que le
impedia a la falladora de primera instancia hacer aplicacion de las facultades extra

0 ultra petita.

En consecuencia, esta Sala confirma la decision 22 de julio de 2022, que se abstiene
de emitir condena respecto a la indemnizacién correspondiente por la consignacion

tardia de las cesantias del afio 2017, de conformidad a lo indicado en este proveido.

Sin costas en esta instancia, por no aparecer causadas, en razén a la parte

demandada no presento oposicion al cargo presentado por la recurrente.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

Iv. DECIDE:



PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Treinta 'y Ocho Laboral
del Circuito de Bogota DC, el 22 de Julio de 2022, dentro del Proceso Ordinario
Laboral promovido por la sefiora Bremis Lucia Barboza Hoyos en contra de la

sociedad TR3S SAS, de conformidad a lo indicado en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en segunda instancia.
TERCERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en todo lo demas.

Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,

Los Magistrados,

/44 > 9«72227.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

ri .‘// A a[a)E

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ

Magistrada

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Link del expediente:
https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj ramajudicial _gov_co/En-XxpAN1a5DiM4-
Z9fTsDIByphLV341GlpugvzJthA2Yg?e=SF1d0j



https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/En-XxpAN1a5DiM4-z9fTsDIByphLV34IGIpugvzJfhA2Yg?e=SF1d0j
https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/En-XxpAN1a5DiM4-z9fTsDIByphLV34IGIpugvzJfhA2Yg?e=SF1d0j

Rdo. 11-001-31-05-001-2018-00697-01
Dte. José Miguel Olivares Pérez.
Dda. Colpensiones y otros

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Lahoral

DEMANDANTE: José Miguel Olivares Pérez.

DEMANDADA: Administradora Colombiana de
Pensiones, Colpensiones.

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

DECISION: Revoca sentencia.

Radicado 11001-31-05-001-2018-00697-01
001 2018 00697 01

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias del mes de octubre de dos mil veintitrés (2023)
la Sala Segunda de Decision Laboral d e | Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Bogota, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafiez Hernandez, Marceliano
Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez Castillo, quien actGa como ponente, se reunio
para resolver el recurso de apelacion formulado por la parte demandante, frente a la
decision adoptada por el Juzgado 41 Laboral del Circuito, en el proceso ordinario laboral
adelantado por el sefior José Miguel Olivares Pérez en contra de la Administradora

Colombiana de Pensiones, Colpensiones.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, la Sala profiere, por escrito, la siguiente:
SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA.
. ANTECEDENTES:
1.1 PRETENSIONES.
El sefior José Miguel Olivares Pérez presentdo demanda en contra de Colpensiones,
buscando se declare que tiene derecho al reconocimiento de pensién de invalidez,
pidiendo la condena por las mesadas pensionales causadas debidamente indexadas

y las costas del proceso.

1.2HECHOS.
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Como fundamento de sus pretensiones dijo que nacid el 26 de junio de 1960;
permanecio afiliado al ISS, hoy Colpensiones, desde el 28 de junio de 1980 hasta el
19 de enero de 2013, cuando se invaliddé por haber ingresado al centro médico
Medilaser en la ciudad de Florencia, y cotiz6 en esa administradora 626 semanas;
aduce que, en el dictamen 6665 del 27 de mayo de 2016, la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez del Huila, le determiné una pérdida de su capacidad laboral
del 54% de PCL, sin embargo, la parte actora sefial6: «esta Junta Regional comete un
error a un yerro sustancial mecanografico o de tiempo inculcado en el dictamen, puesto
gue esta fijo como fecha de la estructuracion de la enfermedad el dia 22 de junio de
2013».

Colpensiones, en la Resolucion N°. SUB268560 de fecha 24 de noviembre de 2017, al
resolver su solicitud de pension de invalidez, le niega el reconocimiento de la prestacion,
y a pesar de que agotd recursos de reposicion y apelacién, la entidad mantuvo la
decision inicial conforme consta en las Resoluciones SUB-296242 y DIR 384, del 27 de
diciembre de 2017 y 9 de enero de 2018, respectivamente, sin tener en cuenta el

principio de la condicion mas beneficiosa.

1.3CONTESTACION DEMANDA.

Admitida la demanda e integrada la litis, la demandada allega respuesta oportuna, asi:

Colpensiones aceptdé la fecha de nacimiento y edad del actor; acepta que el
demandante fue calificado por la Junta Regional y que la administradora neg6 el
reconocimiento de la prestacion que reclama; manifiesta que no son ciertos, los hechos
en los cuales se indica que el demandante cumple con los requisitos de semanas
cotizadas y de los demas hechos dijo no constarle. Se opuso a lo pretendido y formul6
las excepcionesde prescripcion, presunciéon de legalidad de los actos administrativos,

cobro de lo no debido, buena fe e innominada o genérica.

1.4SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
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El Juzgado Cuarenta y Uno Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del

12 de mayo de 2022, dispuso:

PRIMERO: ABSOLVER a la demandada COLPENSIONES de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda elevadas por JOSE MIGUEL OLIVARES PEREZ por las razones
expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: RELEVARSE del estudio de las excepciones elevadas por la demandada

Para llegar a la conclusion de que el afiliado no cumplié con el requisito de semanas
cotizadas sefialadas en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, lo cual le impide acceder a
la prestacién por invalidez. Por ello, aplico el principio de favorabilidad, esto con el fin de
evaluar si el actor tenia el requisito de semanas previsto en el articulo 39 de la ley 100
de 1993, en su texto original, llegando a la conclusion que tampoco cumple con el

requisito de semanas cotizadas segun la version original de ese texto legal.

Finalmente, declara que no se discutio acerca de la condicién de invalidez y la fecha de

estructuracion de invalidez.

1.5 RECURSO DE APELACION.
El demandante en su recurso, solicita que revoque el proveido en razén a que la Junta
cometié un yerro en cuanto a la determinacion de la fecha de estructuracién, que, y

gue, para la fecha de ocurrencia del evento, esto es, el dia 19 de enero de 2013, si

tendria acreditado el requisito de semanas requeridas para acceder a la prestacion.

. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

El demandante reiter6 los argumentos esbozados en el recurso de apelacion.

. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1 PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO
Conoce la Sala de los recursos de apelacion de la sentencia a favor del demandante

de conformidad con lo sefalado en el articulo 66A del CédigoProcesal del Trabajo y de

la Seguridad Social.
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3.2 PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizarg, si hay lugar o no a reconocer la pension de invalidez al sefior José
Miguel Olivares Pérez, y, si es asi, establecera sus consecuencias.

3.3 HECHOS RELEVANTES PROBADOS

De acuerdo con el acervo probatorio arrimado, no hay duda que el demandante fue
calificado por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Huila el dia 27 de mayo
de 2016, otorgandole una PCL del 54%, por origen comun (pags. 14 a 17, PDF 03,
C01); que mediante resolucion SUB 268560 del 24 de noviembre de 2017, expedida
por Colpensiones, le fue negada la pensién de invalidez al demandante (pags. 19 a 23,
PDF 03, C01); que Colpensiones mediante resolucion SUB 296242 del 27 de diciembre
de 2017, confirma la resolucién SUB 268560 del 24 de noviembre de 2017 (pags. 24
a 30, PDF 03, C01); que mediante resolucion DIR 384 del 9 de enero de 2018,
Colpensiones confirma la resolucién SUB 268560 del 24 de noviembre de 2017 (pags.
31 a 36, PDF 03, C01).

3.4 DE LA PENSION DE INVALIDEZ

Teniendo en cuenta la fecha de estructuracion de la invalidez, el 22 de junio de 2013,
el tema de la procedencia o no de la pensién de invalidez se regula por la Ley 860 de

2003, que establece:

ARTICULO 39. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE INVALIDEZ. Tendra derecho
a la pension de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el articulo anterior
sea declarado invalido y acredite las siguientes condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los
ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.

En este asunto no se encuentra en controversia la condicion de invalido del
demandante, como se advierte en el dictamen que establecio una pérdida de

capacidad laboral superior al 50 %.

Ahora, para la causacion del derecho a la pension de invalidez por accidente comun,
se requiere acreditar que este sucedio, la fecha y la conexidad entre el hecho causante

y la invalidez. Asi planteado, la discusion se orienta a este ultimo aspecto por cuanto
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el demandante plantea que la Junta Regional de Calificacién de Invalidez del Huila se
equivocd al concluir que la pérdida de la capacidad laboral se derivaba de una
enfermedad comdn y no de un accidente, como en efecto sucedié. En concordancia
con esto, sefial6 como fecha de estructuracién de la enfermedad el 22 de junio de

2013.

Frente al estado de invalidez, para efectos de la obtencion de una prestacion como la
peticionada por el demandante, conviene precisar que la jurisprudencia ha sefalado
gue el dictamen de calificacion de invalidez, pese a su valor probatorio prima facie, no
constituye una prueba solemne para acreditar la pérdida de capacidad laboral y que el
juzgador, de conformidad con las atribuciones que le concede el articulo 61 del
CPTSS, podra libremente formar su convencimiento, quedando solo sujeto a la
obligacion de expresar o indicar en la parte motiva de la providencia, los hechos y

circunstancias que causaron seguridad en la forma como ocurrieron los hechos.

En las sentencias CSJ SL3992-2019, y CSJ SL509-2022, la Sala de Casacion Laboral
de la Corte indic6 que el juzgador cuenta con la posibilidad de constatar la pérdida de
la capacidad laboral y el origen a través de otros medios de prueba distintos al

dictamen de las Juntas de Calificacion:

En ese contexto, resulta juridicamente viable constatar la pérdida de capacidad laboral por otros
medios probatorios distintos del dictamen de calificacion de invalidez, en el evento en que estos
resulten suficientemente convincentes para el juez de instancia, como quiera que el dictamen no
constituye un concepto definitivo e inmutable que no admita prueba en contrario.

La libertad probatoria con respecto a la invalidez resulta de especial importancia, teniendo en
cuenta las limitaciones inherentes del dictamen de calificacién de invalidez frente a circunstancias
particulares, tales como la presencia de enfermedades progresivas o degenerativas, de manera
que la fecha de pérdida de capacidad laboral fijada por el dictamen no corresponde siempre a la
realidad de la situacion de la persona. [...]

En suma, conviene no perder de vista que los dictAmenes de calificacién de invalidez no
constituyen la Unica ni Gltima prueba de la pérdida de capacidad laboral de una persona, si se
tiene en cuenta que el juez, en virtud del sistema de sana critica, cuenta con la potestad de valorar
las pruebas liboremente, generar su propio convencimiento y reconstruir la realidad del proceso, de
suerte que esta puede acreditarse por cualquier medio probatorio.
Asi las cosas, tenemos que, en el asunto bajo analisis, se aportd la calificacion
efectuada por la Junta Regional de Calificacion del Huila (PDF 06, Carpeta Fl. 45, C01),

de la cual, se extrae que:

1. Que el sefior Olivares Pérez, fue remitido por la AFP a la cual se encontraba

afiliado, esto es, la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones;

pag. 5



Rdo. 11-001-31-05-001-2018-00697-01
Dte. José Miguel Olivares Pérez.
Dda. Colpensiones y otros

2. Que este tiene como grado de escolaridad basica;

3. Presenta una inconsistencia en cuanto al empleador, en dicho formulario
inicialmente se indicé que su empleador era la Rama Judicial, sin embargo, en
el acapite de antecedentes laboral del calificado se consigna como empleador el

consorcio James Urriego, teniendo como ocupacion Liniero Electricista;

4. Enlaseccion 5 de dicha experticia, se relacionan los documentos que se tuvieron
en cuenta para realizar dicho concepto, entre estos se incluye la historia clinica,

estudios clinicos, exdmenes fisicos y otras interconsultas.

5. Ahora, del apartado denominado CALIFICACION/ VALORACION DE LAS
DEFICIENCIAS, se incluyen como deficiencias motivo de calificacion-
condiciones de salud, las siguientes: «herida por arma cortopunzante de
abdomen, laparatomia anastomosis intestinal mas rafia, peritonitis, taticardia
(sic), hipertension arterial y eventracion gigantes», sin embargo, estas no
coinciden con las deficiencias calificadas, que para este caso correspondieron a

las de deficiencia por hernias, hipertension arterial y arritmias.

6. Finalmente, dentro del citado informe no se explica con exactitud, por qué esa
entidad fij6 como fecha de estructuracion una data distinta a la del evento donde
el usuario sufrié herida con objeto cortopunzante, esto es, la del 19 de enero de
2013.

En la historia clinica aportada por el actor, se encuentra unas atenciones médicas del
dia 25-01-2013, por la profesional Ivonne Cecilia L6pez Ricardo, en la clinica Medilaser
SA, en la UCI Adultos de ese establecimiento, donde se indican que el paciente ingres6
el dia 19-01-2013 a las 7.48 pm y como causa de ingreso reportada se consigna
enfermedad general adulto. Mas adelante, en el aparte de diagndsticos se incluyen los
siguientes: «A419 septicemia no especificada, E878 otros transtornos del equilibro de
los electrolitos y de los liquidos, no clasificados en otra parte, K560 ileo paralitico, K650
peritonitis aguda, K661 hemoperitoneo, S317 heridas multiples del abdomen, de la
region lumbosacra y de la pelvis, X998 agresion con objeto cortante: otro lugar
especificado, Y652 falla en la sutura o ligadura durante operacion quirdrgica»,
diagnosticos que son reiterados en las atenciones de dias posteriores, tales como las

del 26, 27, 28, 29 y 30 del mismo mes y afio.
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Con fundamento en las razones expuestas en lineas precedentes, para la Sala no existe
duda, que pese a que al demandante se le determiné como fecha de estructuracion de
la invalidez el 22 de junio de 2013, no se evidencia motivacién alguna por la cual la
Junta que examin6 el caso del sefior Olivares Pérez explique y aclare por qué
establecen una data distinta a la fecha de ocurrencia del evento que padecio el
peticionante, esto es, el ocurrido el dia 19 de enero de 2013, donde sufrié de heridas
con objeto cortopunzante, presentando heridas en abdomen, regién lumbosacra y
pelvis, y que en consecuencia de ello, presenté diagndsticos tales como peritonitis
aguda y hemoperitoneo, coincidiendo los dos primeros con dos de las deficiencias
sefaladas en el titulo | del dictamen del 27 de mayo de 2016. Por lo tanto, dado que
ese hecho o accidente padecido por el ciudadano es determinante, para la fijacion del
origen de la pérdida de capacidad laboral y su fecha de estructuracion.

Ahora, se trae a colacion lo indicado por el Juez a quo al momento de emitir la decision

revisada, cuando manifesté que:

Ahora bien, de igual manera, el despacho debe indicar que la parte actora refiere que se debe
analizar la pension de invalidez del actor desde el punto de vista clinico, ello en atencion a la
enfermedad que sufri6é durante el afio 2016, era 2013 y 2014. Frente a ello, el despacho indicar que,
si bien se refiere esta circunstancia y que la misma fue dejada plasmada dentro del formulario de
calificacion de pérdida de capacidad laboral emitida por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez del Huila, el despacho considera que dichas patologias que refiere la parte actora no son
suficientes para modificar la fecha y la norma establecida, pues recordemos que la Junta estableci6
que la fecha de estructuracién del invalidez data del afio 2013, es decir, que estariamos frente al
mismo efecto o mismo aspecto probatorio y el mismo aspecto frente a la misma situacién factica,
toda vez que se deberia analizar si desde el momento en que el demandante sufrié estas patologias,
las cuales solamente estan acreditadas con el dictamen en comento, se realizé o se llegd a cumplir
con la densidad de semanas cotizadas, aspecto que tampoco se demuestra en este juicio, pues en
primera medida el expediente no se aport6é en debida forma la historia clinica del actor de manera
completa para determinar si sus patologias provenian desde una data anterior y en segundo término
no existe controversia o no hubo discusion frente al dictamen emitido por la Junta regional de
calificacion de invalidez del Huila.

Las anteriores consideraciones no coinciden con las pruebas aportadas como pasa a
explicarse. En primer lugar, indico que las patologias se incluyen Unicamente en el
dictamen emitido, y no en el historial clinico aportado, no es de recibo dicho argumento,
dado que de la historia medica aportada (Carpeta historia clinica folio 38, C01), en la
cual como se dijo anteriormente registra una fecha de ingreso del dia 19 de enero de
2013 a la Clinica Medilaser SA, en Florencia (Caqueta), donde los galenos tratantes
refieren que el actor padecio eventos de heridas cortopunzantes en abdomen, region
lumbosacra y pelvis, y ademas es coincidente el diagnosticos de peritonitis, los cuales,
son coincidentes con los incluidos en la experticia de la Junta Regional de Calificacion

de Invalidez del Huila.
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El segundo argumento del juzgador consistio en aseverar que el dictamen no puede ser
modificado por el juez, atendiendo que no fue recurrida la decisién de la Junta por parte
del interesado, esto teniendo en cuenta la condicion del demandante, quien segun lo
indicado, corresponde una persona con poca formacién académica, y que, como lo
aseguré su apoderado en el recurso, su representado no solo por la falta de
conocimiento o asesoramiento en el tema, y por la penosa enfermedad que le surgio a
partir del evento acontecido en enero de 2013, no pudo acudir ante el superior, para su

caso fuese revisado.

Sobre ese Ultimo topico, se debe recordar lo sefialado por la Corte Suprema de Justicia,
en precedente antes citado, cuando sefiala que: «los dictamenes de calificacion de
invalidez no constituyen la Unica ni Gltima prueba de la pérdida de capacidad laboral de
una persona», agregando que para estos casos el juez «en virtud del sistema de sana
critica, cuenta con la potestad de valorar las pruebas libremente, generar su propio
convencimiento y reconstruir la realidad del proceso, de suerte que esta puede

acreditarse por cualquier medio probatorio».

En efecto, a juicio de esta Sala de las pruebas aportadas a este litigio, puede
determinarse que las patologias sefialadas en el dictamen No. 6665 del 27 de mayo de
2016, fueron consecuencia del evento acaecido por el paciente el 19 de enero de 2013,
y que ocasionaron la invalidez del actor, por lo que, se tendra como fecha de
estructuracion esta Ultima y no la data sefialada por la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez del Huila.

Ahora bien, determinado la fecha de estructuracion de invalidez del actor, debe evaluar
la Sala si este cumple o no con el requisito establecido en la Ley 860 de 2003, que exige
«Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los ultimos tres (3) afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion», esto es, que tuviese ese
namero de semanas de cotizacion entre el periodo comprendido entre el 20 de enero
de 2010 al 19 de enero de 2013, para lo cual se realiza una revision de la historia laboral
expedida por Colpensiones, que se encuentra aportada al expediente (PDF 19, C01),
de la cual se extrae que el demandante durante ese interregno cotiz6 en los siguientes

periodos:

Empleador Fecha Inicial Fecha Final Semanas

Cotizadas
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BARRIOS 19-01-2010 31-10-2023 1.59
BARRIOS 01-02-2010 31-05-2010 15.14
BARRIOS 01-06-2010 30-06-2010 0.71
CONSORCIO 01-10-2010 31-10-20210 1.43
MANTENIMIE
JAIRO 01-10-2011 31-12-2011 12.86
BARRIOS DIAZ
Y
CONSORCIO 01-02-2012 29-02-2012 3.00
ELECTRICOD
CONSORCIO 01-03-2012 31-03-2012 4.29
ELECTRICOD
CONSORCIO 01-04-2012 30-04-2012 2.86
ELECTRICOD
MU OZ MORA  01-06-2012 30-06-2012 0.29
JAVIER
CONSORCIO 01-09-2012 30-09-2012 3.57
PAUJIL 201
CONSORCIO 01-10-2012 30-11-2012 8.57
PAUJIL 201
CONSORCIO 01-12-2012 31-12-2012 2.14
PAUJIL 201

Total, 56.45

Semanas

Un andlisis de lo expuesto permite concluir que el demandante, José Miguel Olivares
Pérez, entre el 20 de enero de 2010y el 19 de enero de 2013, segun la historia laboral
obrante en el expediente (PDF 19, C01), tiene 56,45 semanas de cotizacion, por lo que

satisface el requisito de semanas requerido por la horma citada.

Ahora, al efectuar el calculo de la mesada inicial, nos arroja un valor inferior al salario
minimo legal mensual vigente del afio 2013 (ver imagen), por lo tanto, debera
reconocerse la pension en cuantia igual al salario minimo, a partir del 19 de enero de
2013

1 Articulo 40, ibidem: "DISFRUTE DE LA PENSION DE INVALIDEZ POR RIESGO COMUN. La pensién de invalidez por riesgo comun, se reconocera a solicitud de parte

interesada y comenzara a pagarse en forma periédica y mensual desde la fecha en que se estructura tal estado.”
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Ingreso Base de Liguidacion -IBL- 3 776.116,97
Semanas Cotizadas 0,00
Tasa de reemplazo 48,00%
|Valor pension $ 372.536|

3.5. DE LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Previo a realizar la liquidacion correspondiente, debe estudiarse la excepcion de
prescripcion propuesta por Colpensiones, en razon de que el término prescriptivo se
debe contabilizar a partir de la calificacion del porcentaje de la pérdida de la capacidad

laboral y no antes.

En la demanda se dijo que el demandante tuvo un accidente, el dia 19 de enero de 2013,
sin embargo, no se evidencia reclamacion alguna a la administradora, sino hasta la
efectuada el dia 28 de julio de 2017. De tales probanzas emerge el hecho incontestable
de que el actor no despleg6 accién judicial o administrativa tendiente a obtener la
calificacion del origen o de la pérdida de la capacidad laboral, a pesar de las multiples
afecciones que, luego del accidente de trabajo ocurrido el 19 de enero de 2013, se

desencadenaron en su humanidad.

Ahora al revisar las actuaciones desplegadas, se evidencia que el dictamen de
calificacion de PCL expedido por Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Huila
fue realizado el 27 de mayo de 2016, y que fue notificado al interesado el 2 de junio de
esa anualidad, como se advierte en la constancia anexa a la misma (Pag. 13, PDF 03,
C01).

Que la reclamacion administrativa ante Colpensiones se agotd el 28 de julio de 2017
suspendiéndose el término prescriptivo; se negd la prestacion mediante acto
administrativo del 24 de noviembre de 2017 y finalmente, se interpuso la demanda el dia
11 de octubre de 2018, segun el acta de radicacién, siendo légico concluir que trascurrié
parcialmente el lapso trienal que exige el articulo 488 del CST y el articulo 151 del
CPTSS, para que las pretensiones aqui reclamadas desde el 19 de enero de 2013 al 27

de julio de 2014, las cuales, estarian afectadas por el fenomeno extintivo.

3.7. CUANTIA DEL RETROACTIVO PENSIONAL
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El articulo 40 de la ley 100 de 1993, norma que: “La pensién de invalidez se reconocera
a solicitud de parte interesada y comenzara a pagarse, en forma retroactiva, desde la
fecha en que se produzca tal estado”, en principio, en este caso, verificada la historia
laboral del demandante figura una constancia de retiro en el mes de diciembre de 2012.
Posterior a ello, registra una unica cotizacion para el mes de enero de 2014, con pago
de régimen subsidiado, sin que hubiese constancia dentro del plenario, donde se
evidencie el reconocimiento y pago de incapacidades, posterior a la fecha de

estructuracion.

A partir de esa informacion se efectuaron las respectivas operaciones aritméticas para
obtener los valores del retroactivo pensional a que tiene derecho el demandante,
realizando este calculo con los valores correspondientes al salario minimo legal mensual
vigente de cada anualidad, por 13 mesadas por afio o fraccion, obteniendo el siguiente

resultado:

Valor Numero

Ao Mesada Mesada |Valor Retroactivo
2014 $616.0006,1 $3.757.600
2015 $ 644.350/13 $ 8.376.550
2016 $ 689.454(13 $ 8.962.902
2017 $737.717/13 $9.590.321
2018 $ 781.242|13 $10.156.146
2019 $828.116|13 $10.765.508
2020 $ 877.803|13 $11.411.439
2021 $ 908.526|13 $11.810.838
2022 $ 1.000.000/13 $ 13.000.000
2023 $ 1.160.000]9 $ 10.440.000

Total

Retroactivo |$98.271.304

Ahora, en el eventual caso de que se hubiese pagado subsidio por incapacidad temporal
al demandante por parte de las administradoras vinculadas, de conformidad a lo
establecido en el articulo 142 del decreto 019 de 2012, se autoriza a Colpensiones a que

se realice el descuento del pago realizado.

3.8. DESCUENTOS EN SALUD.

Con respecto a los descuentos en salud, es importante recordar que los pensionados

son afiliados obligatorios al SGSSS, y de igual manera, que las cotizaciones al sistema
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estan a su cargo y son de obligatorio cumplimiento por ministerio de la ley desde el
momento de la causacion del derecho pensional. Por tanto, los descuentos deben
hacerse tal y como ya lo ha explicado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
al interpretar lo establecido en los articulos 143 de la Ley 100 de 1993 y 42 del Decreto

692 de 1994, en sentencias como la SL522-2018, SL4438-2017.

Asi pues, se autorizard a Colpensiones a descontar de las mesadas pensionales
reconocidas al actor, los aportes a salud al momento del pago efectivo de la obligacion.

3.9. COSTAS PROCESALES. CONDENA EN COSTAS A LA PARTE VENCIDA EN
JUICIO.

Son las costas procesales los gastos econdmicos sufragados por parte que vencié en
juicio, y que deben ser declarados por el Juez de conocimiento en la sentencia en contra

de la parte vencida.

Al remitirnos al art. 365 del CGP por aplicacion analdgica del art. 145 del CPTSS, éste

precisa:

Condena en Costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

[...]

1. Se condenar4d en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya
propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este cddigo. (...).

Por lo que las costas procesales se relacionan con los gastos necesarios o Utiles para
desarrollar las actuaciones procesales, y que siempre se liquidan a favor de la parte
gue vencio en juicio, segun los criterios establecidos en el articulo 366 del CGP aplicado
por la analogia del art. 145 del CPTSS.

La H. CSJ en Sala de Casacion Laboral, Sala de Descongestién, ha manifestado al
respecto en proveido AL2924-2020:

Es pertinente recordar, que las costas son aquellas erogaciones econémicas que comportan la
atencion de un proceso judicial, dentro de las cuales se incluyen las agencias en derecho, valor que
el juzgador le da al trabajo del abogado que ha triunfado en el tramite del conflicto, que deben ser
asumidas por la parte que resulte vencida judicialmente, que, para este caso, lo es el extremo activo.
De esta forma, la condena en costas contiene una obligacién procesal que se dirige contra el
patrimonio de la parte vencida, y que otorga a favor del vencedor un derecho de reintegro de los
gastos procesales en los que se ha visto obligado a incurrir, en tanto la contraparte, al interponer el
recurso de casacion, lo compele a seguir atendiendo el proceso y a realizar nuevas erogaciones.
(AL3132-2017, AL3612-2017 y AL5355-2017)".
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Conforme lo anterior, y al resultar vencido en este juicio la Administradora Colombiana
de Pensiones, Colpensiones, producto de la decision revocatoria de esta Sala de
Decision, la entidad demandada debera asumir el pago de las costas del proceso de

primera y segunda instancia, y en favor del demandante.

Para la primera instancia, se fijan como agencias en derecho, suma equivalente al 7.5%
del retroactivo que liquide, una vez se encuentren ejecutoriada la decision. En segunda
instancia, se impondra condena en costas a la parte vencida Colpensiones, y fijar las
agencias en derecho en la suma de $1.160.000 pesos a cargo de esta, y en favor del

demandante.

En mérito de lo expuesto, la SALA CUARTA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

IV. RESUELVE

PRIMERO: Revocar la sentencia proferida por el Juzgado Cuarenta y Uno Laboral del
Circuito de Bogota DC, el 12 de mayo de 2022, dentro del proceso ordinario laboral
promovido por el sefior José Miguel Olivares Pérez en contra de la Administradora

Colombiana de Pensiones, Colpensiones, segun las consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDO: Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones,
gue reconozca y pague pension de invalidez al sefior José Miguel Olivares Pérez,
identificado con cédula de ciudadania 19.611.420, a partir del 19 de enero de 2013,

conforme lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Condenar a la demandada Administradora Colombiana de Pensiones,
Colpensiones, al pago de la suma de NOVENTA Y OCHO MILLONES DOSCIENTOS
SETENTA Y UN MIL TRESCIENTOS CUATRO PESOS ($ 98.271.304), a titulo de
retroactivo pensional, se autoriza a la obligada a descontar de las mesadas pensionales
reconocidas al actor, los aportes a salud al momento del pago efectivo de la obligacion,
y los pagos efectuados al demandante por concepto de incapacidades temporales.
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CUARTO: Condenar en costas a la demandada Administradora Colombiana de
Pensiones, Colpensiones. Se fijan como agencias en derecho, suma equivalente al
7.5% del retroactivo que liquide, una vez se encuentren ejecutoriada la decisién. En
segunda instancia, se impondréd condena en costas a la parte vencida Colpensiones, y

fijar las agencias en derecho en la suma de $1.160.000 pesos a cargo de esta, y en

favor del demandante.

QUINTO: Declarar no probadas las excepciones propuestas por la demandada.

Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y cimplase,

Los Magistrados,

ﬂAA > 9‘7'2!27.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

pag. 14



Rdo. 11001-31-05-024-2021-00178-01

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Eisenhower Barbosa Celis.

DEMANDADA: Colpensiones, Porvenir SA'y Proteccién SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Adiciona y confirma

RADICADO Y LINK: 11001-31-05-024-2021-00178-01
11001310502420210017801

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la
Sala Segunda de Decisién Laboral, conformada por los Magistrados Luz
Marina Ibafiez Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez
Castillo, quien actia como ponente, se reunié para resolver los recursos de
apelacion interpuestos por la parte demandante, y las demandadas AFP Porvenir
SAy Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de la
segunda, frente a la decision adoptada por el Juzgado Veinticuatro Laboral del
Circuito de Bogota DC, en el proceso ordinario adelantado por el sefior Eisenhower

Barbosa Celis en contra de las recurrentes.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1.PRETENSIONES.

Pretende la demandante la declaratoria de ineficacia de su vinculacién y traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS- en septiembre
de 1999 al fondo Porvenir SA, y posteriormente a Proteccion SA; que se ordene el
retorno al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida -en adelante RPM- hoy

administrado por Colpensiones. En consecuencia, se ordene a la dultima
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administradora, trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes junto con sus

rendimientos, y a Colpensiones a recibir los aportes.

También pide que se condene a Colpensiones a reconocer y pagar una pension de
vejez a su defendido, a partir de la fecha del 18 de abril de 2022, con el
correspondiente reconocimiento de retroactivo debidamente indexado e intereses
moratorios; extra y ultra petita; costas y agencias en derecho (Pags. 8 a 21, PDF
01, C01).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que estuvo afiliado al
Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones hasta 2003 (sic); verificadas las
pruebas allegadas, el sefior Barbosa Celis cambio de régimen en septiembre de
1999, trasladandose al RAIS a través de la administradora Porvenir SA;
posteriormente, en septiembre de 2003, afirmé que empleados de Proteccidén SA se
acercaron a la empresa donde este laboraba, para informar sobre los planes y
beneficios que ofrecia esa compainiia, lo que le llevo a realizar el traslado el 26 de
septiembre siguiente; asevera que para la toma de dicha decision no se le informé
las consecuencias de un cambio al RAIS; por ultimo, sefialé que agoté la
reclamaciéon administrativa ante Colpensiones, pero fue despachada

desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la demanda e integrada la litis, las demandadas se pronunciaron de forma

oportuna, asi:

Proteccion SA acepto los hechos referentes a la asesoria brindada por esa AFP,
para efectuar traslado al RAIS. Que no consta de las semanas cotizadas a
Colpensiones, de la afiliacion a otros fondos ni de las semanas cotizadas a la fecha.
Desvirtud los hechos que hablan de una indebida informacién al momento de su
vinculacion al fondo aclarando que le dio informacion suficiente de las

caracteristicas propias del régimen pensional escogido.

Refutd las pretensiones y propuso las excepciones de mérito de inexistencia de la

obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
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indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones,
reconocimiento de restitucion mutua a favor de la AFP: inexistencia de la obligacion
de devolver la comision de administracion cuando se declarara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de
buena fe y de innominada (PDF 09, CO1).

Colpensiones acepto los hechos relacionados a, la de afiliacién y ultima cotizacién
al ISS. De los demas hechos dijo no constarle por no tener conocimiento directo de

las condiciones en las cuales se efectu6 el traslado de régimen.

Se opuso a las pretensiones de la demanda y para derruirlas formul6 las
excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones
en casos de ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las
entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y
ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del
principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (acto legislativo 01
de 2005, que adiciono el articulo 48 de la constitucion politica), buena fe, cobro de
lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos
juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y la genérica (PDF 10,

idem).

Posteriormente, mediante auto del 23 de agosto de 2022, se ordend la vinculaciéon
a este tramite a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias,
Porvenir SA, quienes oportunamente se pronunciaron sobre los hechos de la

demanda, de la siguiente manera:

Porvenir SA de los hechos dijo no constarle por corresponder a terceros y
actuaciones ajenas a ellos. Se opuso a la totalidad de las pretensiones de la
demanda. Formulé como excepciones las de prescripcion, buena fe, inexistencia de
la obligacion, compensacion, restituciones mutuas y la genérica (PDF 17, idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del
14 de diciembre de 2022, dispuso:

3de 15



Rdo. 11001-31-05-024-2021-00178-01

Primero: Declarar la ineficacia de la afiliacion que hizo el sefior Eisenhower Barbosa Celis al
régimen de ahorro individual a través de la Sociedad de Fondos de Pensiones y Cesantias,
Porvenir, la cual fue efectiva a partir del primero de noviembre de 1999, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de la presente decision.

Segundo. Declarar que para todos los efectos el sefior Eisenhower Barbosa Celis nunca se
vinculd al régimen de ahorro individual con solidaridad, contrario a ello, siempre estuvo en el
régimen de prima media con prestacion definida.

Tercero. Ordenar a la Sociedad de Fondos de Pensiones y Cesantias, Proteccion a trasladar
a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones todos los valores que hubiera
recibido con motivo la afiliacion del sefior Eisenhower Barbosa Celis como cotizaciones, bonos
pensionales con todos sus frutos e intereses, como dispone el articulo 1746 del Cddigo Civil.
Ello significa que debe trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los
rendimientos financieros, aportes para el Fondo de Garantia de Pension Minima, comisiones
y gastos de administracion debidamente indexados, conforme a lo motivado.

Cuarto: Ordenar a la Sociedad Mixta de Fondos de Pensiones y Cesantias, Porvenir a devolver
a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones lo que haya deducido de los
aportes efectuados por el demandante a pension por concepto de gastos de administracion
indexados, conforme a lo dispuesto.

Quinto: Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones a recibir al
sefior Eisenhower Barbosa Celis como su afiliado a actualizar y corregir la historia laboral una
vez reciba los dineros que le debe trasladar la Sociedad de Fondos de Pensiones y Cesantias,
Porvenir y Sociedad de Fondos de Pensiones y Cesantias, Proteccion.

Sexto: Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones a reconocer y
pagar la pension de vejez de que trata el articulo 33 de la ley 100 de 1993, modificado por la
ley 797 de 2003 a favor del sefior Eisenhower Barbosa Celis a partir de la fecha que aquel
acredite el retiro efectivo del sistema de seguridad social en pensiones por 13 mesadas al afio,
mas los incrementos de ley una vez le sean trasladados los dineros por parte de la Sociedad
de Fondos de Pensiones y Cesantias, Proteccion, conforme a lo motivado.

Séptima: Absolver a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, de las deméas
pretensiones. Asi como a las accionadas Porvenir y Proteccion.

Octavo: Declarar no probados los hechos sustento de las excepciones propuestas por las
demandadas. A excepcién de la formulada por Colpensiones y titulada intereses moratorios,
la cual se declara probada conforme a lo motivado.

Noveno: Sin condena en costas.

Décimo: En caso de que, Colpensiones no interponga el recurso de apelacién contra la
presente sentencia, remitase el expediente para que se surta el grado jurisdiccional de
consulta a favor de esta entidad, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social.

Consider6é que, conforme a la linea jurisprudencial de la Corte, era menester
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional surtido por el demandante,
en la medida en que las AFP no probaron haberle suministrado a la actora
informacion relevante, veraz y completa, y que los formularios de vinculacién por si
solos no constituyen prueba suficiente para dar por establecido que la informacién
fue veraz, ni menos se probé el consentimiento informado para tomar la decision de

traslado.

Adicionalmente, la Juez a quo ordend el reconocimiento de la pension de vejez, a
la que tiene derecho el actor, de conformidad a lo expuesto en la Ley 100 de 1993,
modificado por la ley 797 de 2003, a partir de la fecha que aquel acredite el retiro
efectivo del sistema de seguridad social en pensiones por 13 mesadas al afio, mas
los incrementos de ley una vez le sean trasladados los dineros por parte de la
Sociedad de Fondos de Pensiones y Cesantias, Proteccion (MP427 y PDF28,

idem).
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1.5. RECURSO DE APELACION

La parte demandante presentd recurso de apelacién en contra de lo decidido en el
numeral sexto de la sentencia, oponiéndose a que se reconozca la prestacion desde
gue se desvincule del RAIS, aunque tiene los requisitos para acceder a la pension
desde abril de 2022, ya que el actor no ha sido voluntad de continuar en dicho
régimen, solicitando que se adicione la sentencia y se paguen las mesadas

retroactivas desde el momento de la causacion del derecho.

La apoderada de Porvenir present6 oposicion contra el numeral cuarto de la
sentencia, y en lo que tiene que ver con la orden de devolver los gastos de
administracion debidamente indexados, fundamentado en que las AFPs deben
garantizar la rentabilidad minima de las cuentas de cada uno de sus afiliados,
resultando para esta incongruente que se ordene la indexacién de estos valores,
por ello, considera que no hay lugar a ordenar la indexacion por ser excluyente al

haberse ordenado la devoluciéon de los rendimientos financieros.

Por ultimo, Colpensiones recurre la decision, advirtiendo que no aparece
demostrado que existiere un mala informacién o engafio por parte de los fondos
privados para efectuar traslados a sus afiliados. Adicionalmente, aduce que, en
estos casos, se invierte la carga de la prueba, y que de los traslados que efectuo el
afiliado a Proteccion y Porvenir, da cuenta que existia una voluntad de permanecer
afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, y que aprobar dicho traslado
podria afectar la sostenibilidad financiera del sistema.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

La apoderada de Porvenir SA expreso que no se configuraron los presupuestos de
la ineficacia del traslado de régimen pensional, dado que se realizé de manera libre,
voluntaria y consiente, tal y como se expresé en el formulario de afiliacion y la
entidad cumplié con la normatividad vigente, pudiendo la accionante trasladarse en
cualquier tiempo. Respecto del pago de la devolucion de los gastos de
administracion y de los seguros previsionales, record6 que tienen una destinacion
especifica, y los segundos fueron trasladados a la compafia aseguradora con la

que se contrato la cobertura, con la finalidad de proporcionar al afiliado el
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aseguramiento de los riesgos de invalidez y muerte, por ello las invirtio conforme
con la estructura del RAIS (archivo 07 C02).

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

Conoce la Sala de los recursos de apelacion y de la consulta de la sentencia a favor
de Colpensiones de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del

Caodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si acertd el juez al declarar la ineficacia del traslado del
demandante Eisenhower Barbosa Celis al RAIS, con el consecuente regreso al
RPM administrado por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de
ello, asi como la fecha a partir de la cual debe iniciar el disfrute de la respectiva

pension de vejez.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que el actor: i) cotizé al RPM a través
del ISS hoy Colpensiones desde el 22 de febrero de 1985, hasta el 31 de octubre
de 1999 (folios 47 y 48, archivo 01, C01); ii) el 3 de septiembre de 1999 se traslad6
al RAIS administrado por Porvenir SA suscribiendo el respectivo formulario de
afiliacion (archivo 25, idem), y luego migré dentro del RAIS a la AFP el 1 de
diciembre de 2003 a Santander Pensiones y Cesantias hoy administrado Proteccion
SA (folio 87, archivo 01, idem) y donde permanece hasta la actualidad, alcanzando
un total de 1764 semanas conforme la historia laboral aportada (folio 28 a 46,

archivo 01 idem).

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

En relacion con el recurso propuesto por Colpensiones, el primer aspecto es
recordar que, segun el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, la seleccién
de cualquiera de los regimenes previstos en el literal a) de esa disposicion es libre

y voluntaria, de manera que, cuando cualquier persona natural o juridica,
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desconozca ese derecho, se hara acreedor a las sanciones del inciso 1° del articulo
271 de la misma ley, de acuerdo con la cual, cualquier persona que atente contra el
derecho del trabajador a su afiliacion, traera como consecuencia que la afiliacion

guede sin efecto.

Aunque la afiliacion es libre y voluntaria, las administradoras de pensiones estan
compelidas a cumplir con el deber de informacion, por lo que la decision de traslado
esté precedida del cumplimiento de ese mandato, tal como lo dispone el articulo 97,
numeral 1° del Decreto 663 de 1993, que la misma debe ser transparente a los
afiliados, «de suerte que les permita, mediante elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y tomar decisiones

informadas».

Por informacién necesaria, la Sala de Casacion Laboral ha afirmado que

comprende:

(...)la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la
I6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la transparencia,
ha explicado que implica la obligacion de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro,
simple y comprensible, «los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestacién definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios» (CSJ SL1452-2019,
reiterada en SL1688-2019 y SL1689-2019).

Asi, el fondo de pensiones es responsable de proporcionar e indicar al usuario que
pretende trasladarse de régimen, los elementos determinantes para tomar una
decision informada. En ese orden, el traslado no surte efectos cuando se le oculta
informacion o no se le brinda en forma completa, porque en ese caso no existe una
decision verdaderamente libre y voluntaria, ya que la determinacion de trasladarse
de régimen pensional puede variar segun la informacion que se brinde (sentencias
CSJ SL373-2021 MP Clara Cecilia Dueias Quevedo; CSJ SL12136-2014 MP Elsy
del Pilar Cuello Calderén y CSJ SL17595-2017 sentencia de instancia)

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en
quien carece de los elementos suficientes para adoptar una decision adecuada a
sus circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que la afiliada
expresd su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacion conserva
validez, cuando la administradora incumplié6 la obligacion de brindarle la
informacion necesaria, en obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del

Decreto 663 de 1993.
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De este modo, como el afiliado adujo la falta de informacién o la mala entrega de
esta por parte de la AFP, la administradora tiene sobre si la carga de demostrar el
cumplimiento de esa obligacién, por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC), en ese orden, Porvenir
SA y Proteccidbn SA son quienes debian probar en contrario, es decir, que si
proporcionaron la informacion completa y suficiente, en las etapas preparatorias y
previas al traslado. Debido a que son éstas las que cuentan con los medios técnicos
y los conocimientos respecto a los servicios que ofrecen, es decir, era quienes
debian probar respectivamente en el proceso que se brindd una asesoria

personalizada y completa al demandante al momento de su traslado, y/o migracién

en el mismo, analizando las circunstancias particulares de su caso.

Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular del
afiliado, esté a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacién de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la
carga de la prueba en contra de la otra parte de la relacién contractual, ya que las
entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4426-2019).

En ese orden, la constatacion de que se cumplié con el deber de informacién es
ineludible, por lo que la simple firma del formulario de afiliacion es insuficiente para
acreditar el consentimiento informado del afiliado. Este es el criterio postulado por
la CSJ en su Sala Laboral, en la sentencia SL19447-2017:

el acto de afiliacion o traslado de régimen pensional debe estar acompafiado de la decision
libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacion de quien decide
trasladarse, sino que debe ajustarse a los parametros de libertad informada, es decir, la
solicitud y tramite de traslado de régimen pensional, debe estar precedida de una
informacion clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias favorables y
desfavorables que su decision acarrea» (CSJ SL7561-2021, CSJ SL5595-2021,CSJ3719-
2021),
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Ahora, el hecho de que el afiliado hubiese suscrito el formulario de vinculacion o
gue en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u
otras similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan a
las AFP de su obligacion de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de
informacion. A lo sumo, estas expresiones sirven para acreditar un consentimiento
sin vicios, pero no uno debidamente informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314,
SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018, SL12136-2014, SL19447-2017,
SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

El argumento referente a que se impone una obligacion inexistente al momento de
la vinculacién no es acertado por cuanto desde la creacion de las AFP, estaban
compelidas a suministrar informacion objetiva, comparada y transparente sobre las
caracteristicas, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las consecuencias juridicas del traslado, como lo preceptia el
articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, en armonia con el articulo 13, literal
b) de la Ley 100 de 1993 (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-
2019, SL4360-2019, SL2611-2020, SL4806-2020 y SL373-2021).

En sus deberes estaba informar, por ejemplo, de las diferentes modalidades
pensionales, que el valor de la pension de vejez en el RAIS depende del capital
consignado en la cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital suficiente
para obtener por lo menos una pensién minima -equivalente al 110% del SMLMV a
la fecha de expedicion de la Ley 100 de 1993, actualizado con el IPC (indice de
Precios al Consumidor), debe seguir cotizando, si es o no beneficiario del régimen
de transicion pensional y las ventajas que se derivan del mismo, asi como efectuarle
las proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro de ambas
opciones, con el célculo aproximado del monto pensional que le corresponderia, y
en fin, mostrarle al afiliado con detalle, las ventajas y desventajas de tomar la
decision de traslado de régimen pensional, para que la misma sea realmente libre

y voluntaria.

Luego hay que insistir en que, la labor del funcionario del fondo privado de
pensiones en el momento previo a hacer efectivo el traslado de régimen, debe
trascender al «deber del buen consejo», como lo ha sefialado la jurisprudencia
laboral, en la medida que es responsabilidad de dichas administradoras y de sus

promotores y/o asesores, velar por la informacion entregada a sus usuarios -art. 10
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D.720/94- por el cual se reglamentaron los articulos 105 y parcialmente el 287 de la
Ley 100 de 1993.

Ahora, aunque Porvenir SA y Proteccion SA afirmaron al contestar la demanda que
al demandante le brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso (archivos
07 y 09), y en sus alegatos destacaron que el usuario conocia ambos regimenes, la
Sala no encuentra demostracién de que rebata la negacion indefinida del actor de
que no la recibi6. Observandose que el reclamante no confes6 ni acepté que
conocia el régimen, por el contrario, dijo que no sabia efectivamente todas las
caracteristicas de ambos regimenes, las ventajas, desventajas y consecuencias de

su traslado.

La Sala concluye que se incumplié uno de los presupuestos para la eficacia del acto
de traslado de régimen pensional, como es, el deber de informacién, cuya ausencia,
dada su incidencia en el derecho a la pension de vejez, trae como consecuencia la
declaracion de ineficacia del traslado, y que las cosas vuelvan al estado anterior en

el que se encontraban antes de aquella, como que este nunca se traslado al RAIS.

Razon por la que no le asiste razén a Colpensiones en sus reproches contra la
providencia que se conoce en alzada, y en este punto se confirmara la decisién de

primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.

La codemandada Porvenir SA, refutd la orden de devolucién de los gastos de
administracion y ademas de los aportes con sus rendimientos y debidamente

indexados, por cuanto considera que, de esa forma, se ofrece al actor un doble

pago.

Para responder a este argumento debemos sefialar que, la declaratoria de ineficacia
implica que las cosas vuelven al mismo estado en que se hallarian de no haber
existido el cambio, esto es, se priva de todo efecto practico al traslado «bajo la
ficcion juridica de que aquella nunca se trasladé al RAIS o, mas bien, siempre estuvo

afiliada al régimen de prima media con prestacion definida» (CSJ SL1689-2017).
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Reflexiona la Corporacion que al declararse la ineficacia del traslado del
demandante del RPM al RAIS, todos aquellos actos juridicos que se celebraron
con posterioridad a la suscripcion de dicha afiliacion pierden su fuerza
vinculante; por lo que es legitimo que, no solo Porvenir SA, sino también Proteccion
SA trasladen a Colpensiones el saldo de la cuenta de ahorro individual con los
rendimientos financieros, los porcentajes destinados a gastos de administracion,
primas de seguros previsionales y al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados, sin que la AFP pueda conservar ningun valor
descontado de la cotizacién, como lo ha determinado la jurisprudencia uniforme
de nuestro 6rgano de cierre jurisdiccional desde la sentencia con Rad 31989 del 9
de sept/08, M.P. Eduardo L6pez Villegas, reiterada en las SL 4989 y 4964 del 14 de
nov/18, radicados 47.125 y 54.814, respectivamente, M.P. Gerardo Botero Zuluaga,
SL 1688 del 8 mayo/19,_SL 2877 del 29/07/2020, Rad. 78667, M.P Clara Cecilia
Duefias Quevedo, SL 3034 Rad. 86961 del 07/07/2021; 3571 Rad. 88476 del
04/08/2021; 3708 Rad 88556 del 18/08/2021; 3709 Rad. 88875y 3710 Rad. 88550
del 18/08/2021; 3769 Rad, 84296 del 11/08/2021, SL755 Rad 90519, SL756 Rad
90548 del 09/03/2022 y SL1019 Rad 87915 del 16/03/2022, M.P Luis Benedicto
Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del 16/03/2022 M.P Gerardo Botero Zuluaga.

Y no comparte la Sala los argumentos expuestos por la apoderada judicial de
Porvenir SA, relativos a la no devolucién de las cuotas de administracion, por cuanto
si bien del articulo 20 de la Ley 100 de 1993 se desprende que los mismos estan
previstos tanto para el RPM como para el RAIS, y en los articulos 60 y 104 de la
referida ley se establece su pago a cargo de los afiliados, lo cierto es que ante la
declaratoria de la ineficacia del traslado de régimen pensional, al volver las cosas al
estado en el que se encontraban antes de la misma, estos no se pueden generar

en favor de la Administradora del Fondo Privado de pensiones demandada.

Frente a lo correspondiente con la orden de indexacion de las condenas, y en
especifico de los aportes, los gastos de administracién a la cual también se opuso
la AFP, se conceptlia que hay lugar a ella, cefida a los pardmetros establecidos
recientemente por nuestro 6rgano de cierre, en sentencias SL 359-2021 y
especialmente la SL 950 de 2022, en las que se sefala:

... Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos
de administracién y comisiones --debidamente indexados-- con cargo a sus propias
utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz estos recursos han debido

ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
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Colpensiones. Criterio que resulta igualmente aplicable respecto del porcentaje destinado
a constituir el fondo de garantia de pensién minima.

Por consiguiente, se confirmara la devolucion de todos los conceptos ordenados en
primera instancia. De igual manera, debe indicarse que Colpensiones no sufre
ningun tipo de detrimento financiero, pues al declararse la nulidad o ineficacia del
traslado, recibird los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos de
administracion, trayendo a colacion la sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020,
lo cual, por el contrario, favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar los

recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

En el grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de Colpensiones, la Sala
adicionara la decision para precisar que todas las obligaciones de traslado
impuestas a Porvenir SA y Proteccién SA, deberan hacerse con el suministro de la
informacion prevista en el articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1833 de 2016 -por medio
del cual se compilan las normas del Sistema General de Pensiones-, dentro de los
30 dias siguientes a la sentencia emitida, y entregando la historia laboral de la
afiliada con la informacion discriminada y detallada por cada periodo cotizado,
especificando cada valor, “...junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen ...".

2.6. PRESCRIPCION

La excepcion de prescripcion no esta llamada a prosperar por cuanto la accién que
involucra el tema de traslado de régimen pensional guarda relacion inescindible con
la causacién, requisitos y valor de la pension, ante ello se debe predicar la
imprescriptibilidad de la presente accion, ver al respecto Sentencia SL-1421 de
2019, Radicado No. 56174 de 10 de abril de 2019.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis
de que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que
ocurri6 un hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo
anterior, bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a
diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que de ello

surjan.

2.7. RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA PENSION DEL DEMANDANTE
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En atencion a los reparos de la apoderada de Colpensiones y la parte demandante,
en cuanto al reconocimiento de la pension de vejez dentro de la sentencia emitida
por el juez de instancia, se procede a estudiar si fue acertado o no, la concesion de

este derecho prestacional.

El reparo del demandante no tiene razon de ser porque si bien la consecuencia de
la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional es que las cosas
deben vuelvan a su situacion anterior, como si el acto de traslado nunca hubiera
existido, y a que sea Colpensiones la entidad obligada a reconocer y pagar la
pension de vejez reclamada, también lo es que esto acontecera una vez el fondo
privado traslade todos los recursos de su cuenta de ahorro individual a a

administradora del RPM.

Sobre este aspecto puntual, el articulo 31 de la Ley 100 de 1993, «Seran aplicables
a este régimen las disposiciones vigentes para los seguros de invalidez, vejez y
muerte a cargo del Instituto de Seguros Sociales, con las adiciones modificaciones
y excepciones contenidas en esta Ley», autoriza la remisién el articulo 13 del
Decreto 758 de 1990 sefiala que «La pensién de vejez se reconocera a solicitud de
parte interesada reunidos los requisitos minimos establecidos en el articulo anterior,
pero serd necesaria su desafiliacién al régimen para que se pueda entrar a disfrutar
de la misma. Para su liquidacién se tendrd en cuenta hasta la Ultima semana
efectivamente cotizada por este riesgo», y el articulo 35 del mismo reglamento
dispone que «Las pensiones del Seguro Social se pagaran por mensualidades
vencidas, previo el retiro del asegurado del servicio o del régimen, segun el caso,

para que pueda entrar a disfrutar de la pension»

Por consiguiente, aunque el reconocimiento de la prestacion pensional a cargo de
Colpensiones procede desde que el demandante cumplié los 62 afios en 2022, pues
para ese momento tenia acreditadas mas de 1.700 semanas como lo dispuso el a
quo, su disfrute solo sera posible a partir del dia siguiente al retiro definitivo del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

Es cierto que, ante situaciones particulares y excepcionales, que deben verificar los
jueces en su labor de dispensar justicia, ha optado por soluciones diferentes y ha
aceptado fechas anteriores a las del retiro del sistema (CSJ SL414-2022, CSJ

SL5603-2022), a ello no hay lugar en el presente asunto, toda vez que antes de ese
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periodo no se surtieron actos que lleven a concluir su intencién de retiro, maxime si
es indiscutido que solo el 20 de abril de 2021 solicit6 a Porvenir S.A. y a
Colpensiones el 20 de noviembre de 2021, respectivamente, su traslado al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad y, a esta ultima, el reconocimiento de la pensién
de vejez el 3 de febrero de 2021, y en ese momento no habia llegado aun a la edad
minima, por cuanto nacio el 18 de abril de 1960, o lo que es lo mismo al momento

de la solicitud aun no tenia causado el derecho pensional.

En tal sentido reflexiona la sala que, para la fecha de la sentencia el actor acredita
los requisitos de edad y tiempo de servicio, pero no existe la voluntad de retiro,
dado que como aparece probado el actor ha venido cotizando continuamente a
esperas de las resultas de este proceso, y que se reconozca y ordene la ineficacia
del traslado realizado del RPM al RAIS.

Conforme con las razones féacticas, probatorias y de derecho expuestas en
precedencia, la sentencia revisada en apelaciéon y consulta se adicionara y

confirmara.

Costas de segunda instancia a cargo de Colpensiones y Porvenir SA 'y en favor de
la demandante por no prosperar los recursos de apelacion. Las agencias en
derecho se fijan en $1.160.000 pesos para cada una de las condenadas, en este

caso Colpensiones y Porvenir SA 'y en favor del demandante.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: ADICIONAR los numerales segundo y tercero de la sentencia proferida
por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota DC, el 14 de diciembre
de 2022 dentro del proceso promovido por Eisenhower Barbosa Celis contra las
AFP Porvenir SA, Proteccion SA y Colpensiones, en cuanto a que Porvenir SA'y
Proteccién SA deberan trasladar las sumas adicionales para cada vigencia de la

demandante en cada fondo respectiva a Colpensiones, dentro de los 30 dias
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siguientes a la sentencia, ademas de los conceptos dispuestos en la primera
instancia debidamente indexados, la historia laboral de la afiliada con la informacién
discriminada y detallada por cada periodo cotizado, especificando cada valor, con
el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante

que los justifiqguen, segun las consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia revisada en apelacién y consulta,

por los motivos antes expresados.

TERCERO: Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA y Colpensiones y
en favor de la demandante por no prosperar el recurso de apelacion. Las agencias
en derecho se fijan en $1.160.000 pesos para cada una de las demandadas, en

este caso Colpensiones y Porvenir SA 'y en favor del demandante.

Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y cimplase,

Los magistrados

ﬂAA > 9‘7&227.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

i i// L4 J (d/ﬂjg

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Efrain Bernal Raquira

DEMANDADA: La Nacion- Ministerio de Agricultura

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Pensién de Jubilacion.

DECISION: Confirma sentencia.

RADICADO Y LINK: 11001-31-05-020-2020-00394-01
020 2020 00394 01

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la Sala
Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafiez
Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez Castillo, quien actta
como ponente, se reunié para resolver los recursos de apelacion interpuestos por la parte
demandante y la demandada, y el grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor
de la segunda, frente a la decision adoptada por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito
de Bogota, en el proceso ordinario adelantado por el sefior Efrain Bernal Raquira en

contra del ente ministerial demandado.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:

1.1.PRETENSIONES.

Pretende el demandante se declare la existencia de un vinculo laboral con el Instituto de
Mercadeo Agropecuario ‘Idema’ entre el 11 de enero de 1984 y el 31 de diciembre de
1997, el cual termind por despido unilateral e injusto del empleador; igualmente se
reconozca la condicion de beneficiario de la CCT 1996-98, y pague pension de jubilacion
convencional por despido injusto a partir del 24 de julio de 2010, con la cuantia inicial
debidamente indexada; pide también el reconocimiento y pago de intereses moratorios y

las costas del proceso.

1.2. HECHOS
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Como fundamento de sus pretensiones, expuso que prestd sus servicios al ldema entre

el 11 de enero de 1984 hasta el 31 de diciembre de 1997, en calidad de trabajador oficial,
beneficiandose de la Convencion Colectiva de Trabajo vigencia 1996-1998, pero con el
acto administrativo No. 289 del 19 de diciembre de 1997, el empleador terminé el vinculo
laboral, y mediante la Resolucion No. 00532 del 30 de diciembre de 1998, el Ministerio
de Agricultura le reconocio y pago la suma de $42.893.14 pesos, a titulo de indemnizacion
por despido injusto; cumplié 60 afios el 24 de julio de 2010, en razon de ello, el 31 de
enero de 2019, present6 reclamacion administrativa solicitando la pension convencional

a lo que el ente ministerial no accedio.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la demanda e integrada la litis, la demandada se pronuncié de forma oportuna,

asi:

La Nacion- Ministerio de Agricultura desconocio la relacion laboral con el Idema; que
la terminacioén se hubiese dado de forma injusta y unilateral, explicé que la negativa de la
pension se debié a que el actor no cumple con los requisitos de ley. Se opuso a la
totalidad de las pretensiones de la demanda. Formul6 como excepciones las de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, prescripcion, el acto legislativo restringe el
reconocimiento de derechos pensionales, el derecho a la pension de vejez se consolidé
en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005; compartibilidad de la pensiéon convencional

con la de vejez; cobro de lo no debido e innominada o genérica (PDF 05, C01).

Mediante auto del 20 de junio de 2022, el Juzgado de primera instancia declaré como
sucesora procesal de la demandada NACION — MINISTERIO DE AGRICULTURA Y
DESARROLLO RURAL a la Unidad Administrativa Especial de Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP (PDF 12, C01).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 13 de julio de
2022, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR que entre el demandante EFRAIN BERNAL RAQUIRA y el INSTITUTO
DE MERCADEO AGROPECUARIO -IDEMA, existié un contrato de trabajo con vigencia entre el 11
de enero de 1984 hasta el 31 de diciembre de 1997, en calidad de trabajador oficial.

SEGUNDO: DECLARAR que el contrato de trabajo fue terminado unilateralmente, sin justa causa
por parte del IDEMA- después de mas de diez afios de servicios prestados por el demandante
EFRAIN BERNAL RAQUIRA.
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TERCERQO: : DECLARAR probada parcialmente la excepcion de prescripcion y en consecuencia,
CONDENAR a la demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP como sucesora
procesal de la NACION — MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL, al
reconocimiento y pago a favor del demandante EFRAIN BERNAL RAQUIRA, de la pensién
convencional por despido injusto, a partir del 31 de enero de 2016, en cuantia de $3.200.010,58
como primera mesada pensional indexada, junto con los reajustes, incrementos y mesadas
adicionales, sumas que deberan ser indexadas al momento del pago de las mesadas
correspondientes, conforme lo anotado en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: Los valores a pagar a cargo de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP
como sucesora procesal de la NACION — MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO
RURAL por concepto del retroactivo deberan ser indexados mes por mes hasta el momento de su
pago conforme al IPC certificado por el DANE.

QUINTO: ABSOLVER a la UGPP como sucesora procesal de la NACION — MINISTERIO DE
AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL de las demas pretensiones formuladas en su contra por
el demandante EFRAIN BERNAL RAQUIRA.

SEXTO: CONDENAR en costas a la demandada UGPP como sucesora procesal de la NACION —
MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL Tasense por secretaria incluyendo
como agencias en derecho el equivalente a SEIS (6 SMLMV) salarios minimos mensuales legales
vigentes.

SEPTIMO: Si la presente decision es o0 no apelada, surtase el grado jurisdiccional de consulta.

Para fundamentar su decision, argumentd que se entiende definida la situacién en favor
del demandante, y solo se requeria que llegase la edad para la exigibilidad de la
prestacion, advirtiendo que a la fecha de entrada en vigencia del precepto contenido en
el Acto Legislativo 01 de 2005, el derecho ya lo habia adquirido y solo debia esperar la
edad, para empezar a gozar de la prestacién. Agreg6 que la expiracion de la vigencia de
la disposicion convencional no excluye el otorgamiento del derecho en razén a que su

causacion ocurrié cuando ella aun estaba en vigor.

1.5 RECURSO DE APELACION.

La parte demandante recurri6 la decision frente a dos aspectos: (i) en cuanto al monto de
la pension, y (ii) el no reconocimiento de los intereses moratorios sobre las mesadas
retroactivas. Frente al primer topico, advierte que la CSJ en decisiones recientes, ha
sostenido que: «independientemente del tiempo laboral, la convencién colectiva si trae y
si determina la cuantia en la cual se debe reconocer y se debe liquidar la pension». Y
agrega que: «Para eso, ha sostenido que dicha cuantia y dicho monto esta claramente
establecido y ha dado aplicacion al paragrafo segundo del articulo 97 de la Convencion

colectiva, tomando como base los factores salariales del articulo 124».

En cuanto al no reconocimiento de intereses moratorios, pide a esta Corporacion que
aplique la jurisprudencia vertida por la Corte Constitucional en C-601 de 2000, SU-230
de 2015 y la SU-065 de 2018, en las cuales se establece que proceden los intereses
moratorios para todo tipo de pensiones, sin tener en cuenta la fecha de su

reconocimiento, ni las causas que le dieron origen.
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A su vez, la parte demandada en su recurso se opuso a todas las condenas impuestas
contra ella, aduciendo que no se cumplieron los requisitos para acceder a la pension
antes de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, bajo los siguientes

argumentos:

debe ser tenido en cuenta el criterio emitido por la Corte Constitucional en sentencia SU 555 del
2014, en la que tuvo el criterio de edad como un criterio de causacion y no meramente de exigir
exigibilidad del Derecho, en ese orden de ideas, y teniendo en cuenta dicho criterio es que para
este caso no seria procedente el reconocimiento y pago de la pension sancién convencional al
demandante, toda vez que con la entrada en vigencia del acto legislativo 01 del 2005, se debe
acreditar el cumplimiento tanto de la edad como del tiempo, a efectos del reconocimiento de la
pension de la pensién convencional antes de la entrada en vigencia de este acto. En este caso,
pues se indica que el demandante cumplié con todos los requisitos después de dicha entrada en
vigencia, por lo que no seria procedente la aplicacion de la pension sancién dispuesta en la
pension.

Por ultimo, pide que se revoque la condena en costas, en razon de la naturaleza de la
entidad y que debe evaluarse que la entidad no realizO maniobras dilatorias en este

asunto.

. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

La demandante reitera los argumentos expuestos en primera instancia, pide la
revocatoria parcialmente de la decision de primera instancia, bajo los mismos argumentos

gue expuso en su recurso.

. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1 PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO

Conoce la Sala los recursos de apelacion interpuestos por la parte demandante y
demandada, y la consulta en favor de La Nacion- Ministerio de Agricultura hoy UGPP, de
conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del Cédigo Procesal del Trabajo y

de la Seguridad Social.

3.2 PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si se ajustd o no a derecho la decision de primera instancia, y definir

si es procedente dictar decision confirmatoria o no en el asunto bajo examen.

3.3 HECHOS RELEVANTES PROBADOS
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No es materia de debate en el proceso que entre Efrain Bernal Raquira y el IDEMA se
ejecuto un contrato de trabajo desde el 11 de enero de 1984 hasta el 31 de diciembre de
1997, en calidad de trabajador oficial, beneficiandose de la Convencion Colectiva de
Trabajo vigencia 1996-1998, -13 afios, 11 meses y 20 dias-, fecha en que la entidad
termind el vinculo laboral sin justa causa, y que el citado es beneficiario de la CCT (1996-
1998) suscrita entre el IDEMA y su sindicato de trabajadores. Igualmente, que el
demandante nacid el 24 de julio de 1950, como se observa en el registro civil de
nacimiento (pag. 28, PDF 01, CO1).

3.4 DE LA PENSION DE ORIGEN CONVENCIONAL.

El primer aspecto es recordar que, segun el articulo 98 de la Convencion Colectiva de
Trabajo suscrita entre Sintraidema y el ldema, vigencia 1996-1998, aportada al
expediente con la respectiva constancia de depdsito, establecia la posibilidad de obtener

una pension en caso de despido injusto, si se cumplen las siguientes condiciones:

El trabajador oficial vinculado por contrato de trabajo, que sea despedido sin justa causa, después
de haber laborado mas de diez (10) afios y menos de quince (15), continuos o discontinuos en el
IDEMA, tendra derecho a la pensidn de jubilacién, desde la fecha del despido injusto, si para
entonces tiene sesenta (60) afios de edad, o desde la fecha en que cumpla esa edad, con
posterioridad al despido.

De acuerdo con esta preceptiva, la Sala analizara si el demandante satisface los
presupuestos de la norma convencional. Para el caso en estudio, tenemos que el sefior
Efrain Bernal Raquira, fue vinculado al Idema, mediante acta de posesion No. 009 del 11
de enero de 1984, en el cargo de Auditor Delegado Auxiliar Il de la Direccion Regional de
Villavicencio (Pag. 14, PDF 01, CO01); luego, aparece demostrado, que a través de
Resolucién No. 289 del 19 de diciembre de 1997, el Idema en Liguidacién, expide acto
administrativo, con el cual, se declaré el retiro del servicio por supresién del empleo
publico del empleado Efrain Bernal Raquira, decision que regia a partir de la fecha de su
comunicacion, que lo fue el 31 de diciembre de 1997 (Pag. 16, PDF 01, C01).

Aunqgue la accionada desconocio el hecho del despido, lo cierto es que en la motivacién
se expuso que este acaecio debido a la liquidacion de la entidad, evento que no
constituye una justa causa para dar por terminada la relacion laboral, por cuanto dicho
presupuesto no se encuentra regulado dentro de las causales establecidas en los
articulos 16, 48 y 49 del Decreto 2127 de 1945, lo se acompasa con lo adoctrinado, entre
otras providencias en la CSJ SL9380-2017 y CSJ SL3271-2017, reiterada, entre otras,
en sentencias CSJ SL 3104-2018, SL2960-2018 y SL2343-2020, expresando en esta
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tltima que «esta Sala de la Corte ha explicado en profusa jurisprudencia que la supresiéon

y liquidacion de una entidad, si bien constituye un motivo legal de extincion del vinculo
laboral, no representa una justa causa de despido, por lo menos, no de las definidas de
manera taxativa en los articulos 48 y 49 del Decreto 2127 de 1945, precepto aplicable,

en su momento, al demandante».

Del analisis de estas pruebas, se extrae que el actor estuvo vinculado con el Idema
durante 13 afios, 11 meses y 6 dias, cumpliendo con el tiempo de servicios indicado en
la norma convencional, y fue despedido sin justa causa, pero en ese momento no habia
cumplido 60 afos, circunstancia que a las voces del acuerdo colectivo podia ocurrir con
posterioridad a la extincion del vinculo laboral, evento en el cual la prestacion se
concedera desde el momento en que llegue a esa edad, en su caso, ello ocurrié el 24 de
julio de 2010.

Ahora, la demandada invoca esta situacion, es decir, haber llegado a la edad requerida
con posterioridad a la vigencia del AL 01 de 2005, para solicitar que se desestimen las
pretensiones, por cuanto la mencionada preceptiva restringié la vigencia de los acuerdos

convencionales hasta el 31 de julio de 2010.

De entrada, la Sala advierte que no le asiste razon a la censura; se dice esto porque, de
la lectura de la normativa se observa con claridad que la pensién se causa por haber sido
despedido sin justa causa después de haber laborado 10 afios y menos de 15, y la edad
es un requisito para el disfrute de la prestacién, que puede ocurrir durante o después de

la desvinculacion.

Sobre el entendimiento de la clausula convencional, en casos similares a este, al analizar
su contenido, el érgano de cierre de la especialidad ha sefialado que la pensién se causa
con el cumplimiento de requisito de tiempo de servicios y la terminacion injustificada del
vinculo laboral, mientras que, la edad determina la fecha en que se iniciara el disfrute de
la prestacion en sentencia CSJ SL15605-2016, reiterada en SL2695-2022, la Sala de

Casacion Laboral indic6:

Reexaminada la estructura gramatical de la estipulacién convencional en comento, asi como la
intencién légica y razonablemente deducible de sus componentes, para la Sala dicha clausula que
alude a la pensién en caso de despido injusto, lleva a colegir que el Unico entendimiento posible
es que se causa o0 adquiere con los requisitos relativos a la prestacion de los servicios por mas de
diez o quince anos y el despido sin justa causa [...].
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En la misma providencia, la corporacién se refirid al tema de la aplicabilidad de la norma

y su relacion con los limites de vigencia dispuestos por el AL 01 de 2005, Asi en la
sentencia SL-2695 de 2022, dijo:

Ahora bien, en relacion con la aplicacion del Acto Legislativo 01 de 2005, tampoco err6 el Tribunal
al razonar, como ya se explicd, que la pension quedo causada al momento del despido injusto, es
decir, el 15 de octubre de 1997, encontrandose en pleno vigor la Convencion Colectiva de Trabajo
1996 — 1998 vy, en todo caso, con anterioridad a la entrada en vigencia de la mentada reforma
constitucional, lo cual acaecio el 29 de julio del afio 2005.

La censura se empecina en no distinguir entre la causacion y el disfrute de la prestacion, pues
mientras el tiempo de servicio y el despido injusto son requisitos para que se configure la primera
de las figuras mencionadas, la edad es condicién para que se haga exigible la prestacién que ya
fue causada, es decir, para que se entre a disfrutar, sin que en este caso en particular deban
concurrir todos estos elementos durante la vigencia de la CCT, como mal parece entenderlo la
impugnante.

Por lo anterior, considera esta Sala que acierta la Juez de primer grado, cuando declaré
que la prestacion quedd causada el 31 de diciembre de 1997, y que su disfrute iniciaria
el 24 de julio de 2010, pues para esa fecha la convencién colectiva se encontraba en
pleno vigor, y en todo caso, antes de entrar a regir la reforma constitucional, lo cual

acaecio el 29 de julio de 2005.

3.6 DE LA CUANTIA INICIAL DE LA PRESTACION.

El segundo punto a estudiar es si el juez de instancia realiz6 o no el célculo correcto de
la primera mesada pensional, tal y como lo discute la parte activa y en aplicacion del
grado jurisdiccional de consulta en favor de la demandada. Para sustentar sus reparos la
defensa del demandante pidié que se acuda a las reglas referentes a los factores de
liquidacion previstas en la misma convencion en el «paragrafo segundo del articulo 97 de

la Convencién Colectiva, tomando como base los factores salariales del articulo 124».

En el numeral tercero de la sentencia revisada, la juez de primer grado, aungue no aplicé
la norma convencional invocada por el actor, establecio el salario base de liquidacion con
fundamento en el promedio del salario del dltimo afo, lo indexo y le impuso como tasa
de reemplazo el 52,4%, en funcion al tiempo servido por el actor, lo cual plasmoé en la

parte resolutiva en la siguiente forma:

TERCERO: : DECLARAR probada parcialmente la excepcion de prescripcién y en consecuencia,
CONDENAR a la demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP como sucesora procesal
de la NACION — MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL, al reconocimiento y pago
a favor del demandante EFRAIN BERNAL RAQUIRA, de la pensién convencional por despido injusto, a
partir del 31 de enero de 2016, en cuantia de $3.200.010,58 como primera mesada pensional indexada,
junto con los reajustes, incrementos y mesadas adicionales, sumas que deberan ser indexadas al
momento del pago de las mesadas correspondientes, conforme lo anotado en la parte motiva de esta
providencia.

7 de 15



Rdo. 11001-31-05-020-2020-00394-01
Sobre este tépico, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en

diferentes pronunciamientos similares al hoy objeto de estudio, ha vertido la tesis de que
no es posible aplicar el aparte normativo del paragrafo Il del articulo 97 de la CCT 1996-
1998, para los casos en que se trate de la prestacion referida en el articulo 98 del citado
acuerdo convencional. Asi lo sentencio en la sentencia SL-9832 de 2017, con ponencia

del doctor Jorge Luis Quiroz Aleman, que, al resolver un caso similar al que es hoy

objeto de estudio, indicé:

De otro lado, no debe pasar inadvertido, que tal como lo establece el articulo 1618 del Cédigo Civil,
los contratos y convenciones celebrados entre particulares, deben interpretarse conforme a su
intencién, y no en cuanto a su literalidad; adicional a lo anterior, y dado que el articulo 61 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social faculta a los juzgadores a formar libremente su
convencimiento, sin estar sujetos a la tarifa legal de las pruebas, se deben respetar las apreciaciones
razonadas que se hagan frente a la inteleccién de la convencién colectiva de trabajo, a menos que,
como se dijo precedentemente, se configure un error ostensible de hecho, siempre que ese ejercicio
coincida con una interpretacion légica del clausulado convencional.

Precisado lo anterior, encuentra la Sala que la interpretacién otorgada por el ad quem a las normas
convencionales de las cuales pretende la recurrente deducir su derecho, resulta ser Idgica y ajustada
a su texto, en atencién a que la clausula 97, objetivamente examinada, consagra una pension a favor
de hombres y mujeres, por acreditar un determinado puntaje, o un tiempo de servicios, donde
ademas se sefiala como tasa de reemplazo, un porcentaje del 76%.

En efecto esa disposicion, dice lo siguiente:

ARTICULO 97.- Sin perjuicio de lo dispuesto en esta convencion, el IDEMA pagard a sus
trabajadores oficiales, las siguientes prestaciones sociales:

Pensiones. A partir de la vigencia de la presente convencion, el IDEMA pensionard, ademas de los
trabajadores oficiales que cumplan los requisitos legales, a aquellos que estén dentro de los
siguientes puntajes:

a) Damas. Cuando la edad de la trabajadora, mas el tiempo de servicio al IDEMA, sumen 67 puntos.
b) Varones. Cuando la edad del trabajador més el tiempo de servicio al IDEMA, sumen 72 puntos.

c¢) Los trabajadores que hayan laborado directamente en forma continua o discontinua con el IDEMA,
durante veintiocho (28) afos, cualquiera sea su edad.

PARAGRAFO |: Para hacerse acreedor a la pension consagrada en los literales “a) y b)” se requerira
tanto para las damas como para los varones un tiempo minimo de diez (10) afios de servicio al
IDEMA.

PARAGRAFO II: El valor de la pensién mensual vitalicia de jubilacion seréa el equivalente al setenta
y seis por ciento promedio del salario percibido por el Trabajador durante el Gltimo afio de servicio

PARAGRAFO lII: El trabajador dispondra de seis (6) meses contados a partir del momento en que
cumpla el puntaje respectivo, establecido en este articulo, bien se trate de damas o varones, para
hacer uso de esta pension. En caso contrario se entendera que el trabajador opta por la pension
legal.

Teniendo en cuenta que no fue motivo de discusion, que el demandante prestd sus servicios desde
el 5 de diciembre de 1978 hasta el 8 de septiembre de 1997, para un total de 18 afios, 9 meses y 4
dias, y que fue despedido sin justa causa, su derecho pensional, tal como lo manifesto el tribunal,
no debia otorgarse en los términos de la clausula 97, la cual consagra, como en precedencia se
anoto, una tasa de reemplazo del 76%, pero para aquellas personas con un determinado tiempo de
servicios, 0 un puntaje atendiendo a su antigliedad y a su edad, y no para los trabajadores oficiales
despedidos sin justa causa, como sucedio con el demandante, quien ademas, no acredité ninguno
de los requisitos para ser merecedor de la prestacion que reclama a su favor, en la medida que no
presto sus servicios por 28 afios; tampoco alcanzo 72 puntos, ya que a la fecha de su desvinculacion
contaba con 51 afios de edad (folios 7 a 11), que sumados al tiempo de servicio, da un total de 69.76.
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Ademas, el Tribunal, contrario a lo estimado por el censor, no escindié la norma, puesto que una vez
verificé las particularidades del demandante —despido sin justa causa y tiempo de servicio- aplico la
disposicion que regulaba las pensiones para los trabajadores oficiales, objeto de la finalizacion
injusta de su contrato, el cual no era otro sino el contenido en la clausula 98, sin que fuera viable
entrar a aplicar una tasa de reemplazo del 76%, en tanto la misma solo es predicable para
trabajadores con determinado puntaje —72 puntos en el caso de los hombres, o tiempo de servicios
—28 afios-, tal como lo sefiala la clausula 97, circunstancias, que como se dijo, no acredit6 el sefior
Bula Madera.

Por otra parte, en otra decision de la SCL de la CSJ, la SL-2466 de 2018 con ponencia
del doctor Fernando Castillo Cadena, el érgano de cierre, sobre la aplicabilidad de la
norma convencional, para el caso de pensiones por despido injusto, en virtud de lo

normado en la clausula convencional, advirtié que:

Valga la pena resaltar que a pesar de que el articulo 97 del compendio extra legal fijo el monto
pretendido por la parte actora, el principio constitucional de favorabilidad no tiene cabida toda vez
que el mismo opera ante la existencia de dos disposiciones que regulen simultdneamente el mismo
asunto, o ante la duda en la interpretacion de una norma, cosa que obviamente no puede predicarse
cuando se trata de dos reglas que prevén prestaciones diferentes, como ocurre en el presente caso;
asi se ha dicho repetidamente, para citar una sentencia reciente, la distinguida como SL 764 — 2018,
de 28 de feb. 2018, rad. 63834, en la que se dijo:

No obstante que lo expresado seria suficiente para desestimar la acusacién en contra de la
sentencia del ad quem, debe agregarse que no hay lugar a predicar un desconocimiento del
principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de la Constitucién, por cuanto, la Sala sobre
el particular ha sefialado lo siguiente:

Al respecto, debe recordar la Sala que el principio de favorabilidad en la interpretacién de las
fuentes formales del derecho, cobra vigor en los eventos en los cuales al funcionario judicial le
surge una duda en torno a diversas interpretaciones razonables de una o varias disposiciones
normativas, lo cual implica que debe optar por aquella que mas favorezca al trabajador.

Ahora bien, esa duda debe tener las siguientes condiciones: (i) le debe surgir a el Juez, lo que
significa que «si para €l no existe, asi la norma permita otras interpretaciones, no es obligatorio
su empleo» (CSJ SL, 15 feb. 2011, rad. 40662), y no «esta compelido a aceptar las
interpretaciones que propongan las partes» (CSJ SL, 26 jul. 2011, rad. 39098); (ii) debe tener
el caracter de seria y objetiva, desde el punto de vista de la fundamentacién de las
interpretaciones y su firmeza, pues de modo alguno el principio de favorabilidad puede servir
de patente de corso para que las posiciones juridicas sélidas, cedan ante las mas débiles.

En este contexto, en el sub examine, por las razones de derecho expuestas en lineas
precedentes, fue que el Tribunal desestimé la interpretacién propuesta por el demandante al
encontrar la suya mas poderosa y ajustada al ordenamiento juridico, lo cual de cara a su
autonomia en la interpretacién de la ley, es perfectamente valido, sin que por esa razén pueda
predicarse vulneracion al principio in dubio pro operario. (CSJ SL-16104-2014, 5 nov. 2014,
rad. 44901)

Ahora bien, la Sala encontré6 que es viable acudir a una disposicion legal que regule un asunto
cuando la convencional no lo haga, asi lo dijo en la sentencia de CSJ SL, 1° de feb. 2011, rad. 38022
al avalar idéntica posicion a la asumida por el tribunal, en un asunto de similares contornos seguido
contra el IDEMA, vale decir, respaldd la remision a la ley, para obtener, se repite, el procedimiento,
la forma de lograr el monto de una pension restringida que convencionalmente no se habia fijado.

Y es que resulta plenamente valido entender que si para las pensiones obtenidas por el
servicio de 20 afios se les reconoce un 76% del promedio salarial del Gltimo afio, dicha tasa
no pueda ser la misma cuando el tiempo de servicio es menor, aun cuando la convencién
colectiva no lo haya consignado explicitamente; no tendria objeto regular en articulos
diferentes unay otra prestacion, para alahora de laverdad concederles un mismo resultado,
esto es, un mismo porcentaje salarial; lalogica juridica lleva a dar un tratamiento distinto a la
pension plenade jubilacion que ala pension restringida originada en el despido injustificado,
en la renuncia voluntaria o en la muerte accidental, como lo dejaron plasmado las partes en
la convencién colectiva (énfasis fuera del texto original).
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La Sala Laboral de Descongestion también ha abordado este tépico, por ejemplo, en la

sentencia SL1900-2022 con ponencia del doctor Omar de Jesus Restrepo Ochoa, reitera

el criterio de la Sala Permanente, al respecto manifesto:

Como primera medida, esta Sala habra de reiterar el precedente que ha mantenido invariable en los
casos del extinto Idema, concretamente, en lo concerniente a la interpretacion del articulo 98 sobre
el derecho pensional alli consagrado y del cual se benefician quienes, a pesar de reunir los tiempos
laborados, fueron despedidos sin justa causa antes del cumplimiento de la edad, lo anterior en el
entendido que ha decantado la corporacién de que la supresion y liquidacién de una entidad publica,
dispuesta por el Gobierno Nacional, se constituye en una causa legal, pero no justa de terminacion
de la relacion laboral, tal como en sentencia CSJ SL3150-2019, en la que se menciond:

En relacion con el primero de los cuestionamientos debe sefialarse, que esta Sala de la Corte, de
manera reiterada ha sostenido, que si bien la terminacién del contrato laboral de los trabajadores
oficiales con ocasién a la clausura o liquidacion de la entidad, como consecuencia de una orden del
legislador es legal, no implica que la desvinculacién del trabajador esté amparada en una justa causa,
pues tal motivo no esta contemplado dentro de las causales establecidas por el articulo 48 y 49 del
Decreto 2127 de 1945, como «justas causas para dar por terminado unilateralmente el contrato de
trabajo», tal y como acertadamente lo establecid el tribunal.

Al respecto, basta traer a colacién la sentencia CSJ SL, 4538-2018, en la que se memoro la sefialada
en la providencia CSJ SL 17590-2017, donde al respecto se sostuvo:

De tiempo atrds esta Sala de la Corte, para efectos de analizar la procedencia de la pensién
restringida de jubilacion, ha diferenciado los modos legales o generales de terminacion del contrato
de trabajo, con las justas causas legales para que el empleador de manera unilateral extinga el
vinculo juridico.

Esa distincién la ha llevado a concluir que se trata de conceptos que, aungue afines, son diferentes
porque tiene cada uno de ellos connotaciones particulares, en tanto los modos de terminacion del
contrato corresponden a los eventos legales que de manera general dan lugar a esa decision,
mientras que las justas causas son los hechos o actos que autorizan al empleador de forma unilateral
terminar el contrato de trabajo, esto es, el despido.

De tal suerte que la circunstancia de que un contrato de trabajo termine por la existencia de un modo
legal, no significa que esa finalizacién se haya producido con justa causa, en la medida en que éstas,
se encuentran taxativamente establecidas en la ley.

No desconoce la Corte que fendmenos como el de la extincion juridica de la empresa autorizan
plenamente la terminacion del contrato de trabajo y de ahi que la ley, en este caso el articulo 47 del
Decreto 2127 de 1945, consagre ese hecho como motivo de finalizacién del vinculo laboral, mas ello
no significa que esa terminacién, con amparo en la ley, impida el surgimiento de algunos derechos
para el trabajador, derivados, precisamente, de la culminacion de la relacién de trabajo por razones
que no le son oponibles, como el de la pension de jubilacion.

En efecto, una cosa es que se estime que ese hecho es ajustado a la ley, y otra, distinta, que
constituya una de las justas causas para terminar el contrato de trabajo, pues, como ya se dijo, son
solamente aquellos hechos catalogados expresamente como tales por la ley, que justifican el despido
del trabajador y asi se ha expresado en innumerables pronunciamientos, entre otros CSJ SL13455-
2016, SL14532-2016, SL15605-2016.

Concretamente, frente al punto de la aplicabilidad del articulo 8 de la Ley 171 de 1961 a falta de
pacto en la convencién, en sentencia CSJ SL526-2018 que memoré entre otras, la CSJ SL15605-
2016, se reitero:

“Pues bien, en el presente asunto, efectivamente el Tribunal pretermitié el articulo 467 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, por la sencilla razén de que en Ultimas estudio la pensién en caso de despido
injusto reclamada, como si tuviese venero en la ley y no en el acuerdo colectivo de trabajo, es decir,
que soslayo que se trata de un beneficio de estirpe convencional y como tal debié analizarse.

“Baste con memorar, que la sentencia que trajo como soporte de su decision, se refiere al sentido y
alcance de la pensién sancion legal, en la que destacd que “el articulo 8° de la ley 171 de 1961
instituy0é un régimen especial de jubilaciones restringidas, respecto de la pension plena que no se
lograra por el despido injusto, o por retiro voluntario en su caso, régimen que por su proposito y por
sus regulaciones literales no es aplicable al trabajador que ha cumplido mas de veinte afios de
servicios”.
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“Aqui bien vale la pena rememorar lo asentado por esta Sala en sentencia de la CSJ SL, 28 feb.
2012, rad. 41947, proferida en un proceso precisamente en contra del Ministerio de Agricultura, asi:
«Es preciso resaltar ahora que de entenderse que el articulo 98 del acuerdo colectivo de trabajo
reprodujo el 8° de la Ley 171 de 1961, como lo sostiene la impugnante, ello en manera alguna muta
su fuente convencional, y en ese horizonte, entonces, la prestacién alli estatuida debe analizarse
como un beneficio extralegal, porque en estrictez lo es, producto de la negociacién colectiva, fruto
de la voluntad y aceptacion de los protagonistas sociales y no como una norma de naturaleza legal».

“Y en sentencia CSJ SL, 4 mar. 2009, rad. 34480, reiterada en varias ocasiones, la Corporacion
advirtié que:

“Ahora, el canon convencional [articulo 98 convencion colectiva de trabajo 1996-1998] tiene una
redaccion similar a la del articulo 8° de la Ley 171 de 1961 en lo referente a las pensiones restringidas
de jubilacién que éste Gltimo consagraba, y si bien el mencionado precepto legal fue subrogado por
el articulo 133 de la Ley 100, ello en manera alguna implica también que la norma contractual haya
guedado automaticamente cobijada igualmente por las disposiciones de la nueva normatividad, pues
en el derecho del trabajo, es elemental recordarlo, unas de sus fuentes son precisamente la ley y los
convenios colectivos de trabajo, ademas de que dentro de la escala jerarquica normativa, contraria
a la que tradicionalmente se conoce, una convencién colectiva de trabajo puede primar sobre la ley,
frente a lo cual resulta inexplicable la decision del Tribunal de entender que la clausula contractual
quedo afectada por la regulacién legal que sobre las pensiones restringidas de jubilacion dispuso el
articulo 133 de la Ley 100 de 1993.

En este caso, acorde al problema juridico planteado, en lo referente a la aplicabilidad del
paragrafo Il del articulo 97 de la CTT 1996-1998 suscrita entre el IDEMA y el sindicato
SINTRAIDEMA, comparte esta Corporacion lo argumentado en los precedentes citados,
conforme lo indicado en el articulo 61 del CPTSS, canon que faculta a los administradores
de justicia pueden formar libremente su convencimiento, y en este caso, considera esta

Sala de Decision que la interpretacion adecuada es la que se da en estos precedentes.

Conviene decir aqui que, si bien es cierto, la Sala de Descongestion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencias como la SL3711-2022 y la SL1042-2023, se aparto
de la regla de la Sala Permanente al no aplicar la norma legal para determinar el
porcentaje de la tasa de reemplazo, por el contrario, alude al precepto convencional
[articulo 97, par. De la convencién colectiva de trabajo 1996-1998], esta corporacién no
comparte el anterior criterio en razén a que, segun se extrae del acuerdo convencional,
la referida clausula que dispone una tasa de reemplazo del 76%, estuvo dirigida a regular
un aspecto totalmente diverso, esto es, el del grupo de trabajadores que completaron un
namero de afos de servicios y edad para acceder a la pension de vejez, sin que se
avizore que la regla se extienda a quienes obtuvieron una pension restringida en razon a

gue el despido les impidié obtener una completa.

En este sentido, a partir de la interpretacion que la jurisprudencia ha realizado de las
clausulas de convencidn colectiva de trabajo celebrada entre el Idemay sus trabajadores,
vigente para los afos 1997-1998, que surge de las dinamicas sociales, es perfectamente
vélido entender que, «si para las pensiones obtenidas por el servicio de 20 afios se les
reconoce un 76% del promedio salarial del Ultimo afio, dicha tasa no pueda ser la misma

cuando el tiempo de servicio es menor, aun cuando la convencion colectiva no lo haya
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consignado explicitamente;» 0 que « la logica juridica lleva a dar un tratamiento distinto

a la pension plena de jubilacion que a la pensidn restringida originada en el despido
injustificado, en la renuncia voluntaria o en la muerte accidental, como lo dejaron

plasmado las partes en la convencion colectiva» ( CSJ, la SL-2466 de 2018).

Ahora, como lo advierte la Corte en este caso no es posible aplicar el precepto contenido
en el paragrafo del articulo 97, por tratarse de una norma aplicable al reconocimiento de
la prestacion plena de jubilacion, y ademas de que no es posible aplicar via favorabilidad,
tal y como lo sefialo el tribunal: «el principio constitucional de favorabilidad no tiene cabida
toda vez que el mismo opera ante la existencia de dos disposiciones que regulen

simultaneamente el mismo asunto».

De lo anterior, concluye la Sala que no prospera el recurso sobre ese tépico, debiendo

entonces confirmarse sobre ese punto la sentencia recurrida.

3.7 DE LOS INTERESES MORATORIOS.

La parte activa presentd oposicidn a la decision de primera instancia, frente al no
reconocimiento de intereses moratorios, no atendiendo los precedentes constitucionales
de las sentencias C-601 de 2000, SU-230 de 2015 y SU-065 de 2018.

Sobre el particular, considera esta Sala que si bien es cierto el a quo concede la
indexacion, con el fin de resarcir los efectos de la devaluacion de la moneda frente a la
acreencia condenada, a juicio de esta Sala resulta mas beneficioso para el actor la
condena al pago de intereses moratorios, en razon de ello, se modificara el numeral
cuarto del proveido, ordenando el pago de los intereses moratorios a partir de la fecha
de reconocimiento y hasta que se efectué el pago de la condena, excluyendo de ese
numeral la condena por indexacion, esto obedece a que resulta improcedente la condena
por ambos rubros frente a una misma obligacion. Argumento que coincide con lo decidido
por la Corte Suprema de Justicia en sentencias CSJ SL, 6 sep. 2012, rad. 39140; CSJ
SL, 28 ago. 2012. rad. 39130; CSJ SL 6114 - 2015, 18 mar. 2015, rad. 53406; Sentencia
CSJ SL9316 -2016, CSJ SL3983-2018; CSJ SL5570-2018; CSJ SL875-2019; CSJ
SL1032-2019; CSJ SL1381-2019; CSJ SL5030-2019; CSJ SL140-2020; CSJ SL987-
2020; CSJ SL8356-2021 y CSJ SL3868-2021, entre otras.

3.8 DE LA COMPARTIBILIDAD CON LA PENSION DE VEJEZ RECONOCIDA POR EL
ISS.
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Por via de excepcion, la demandada propuso la excepcion de compartibilidad de la

pension convencional con la de vejez, con fundamento a que, al demandante a partir del
afo 2007, le fue reconocida pension de vejez por parte del ISS hoy Colpensiones, la cual,
estudiara esta Corporacién, en consideracion al grado jurisdiccional de consulta que se
surte en favor de la demandada.

Al respecto, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su sentencia
SL-2695 de 2022, considerd que no es pertinente aplicar la figura de compartibilidad en

estos casos, asi lo expreso:

No puede pasar por alto la Sala que en el primer cargo, formulado por la via indirecta, se denuncio
la errada apreciacion del oficio n.° 20173400139991 del 09 de junio de 2017, por medio del cual el
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural negd el reconocimiento de la pensién de jubilacion
convencional solicitada por el sefior Luis Alejandro Pineda Ledn, pero en el desarrollo no se hizo
alusion a dicha documental, sino al hecho de que el actor podria en el futuro ser beneficiario también
de una pension legal de vejez, lo cual en nada incidiria en el reconocimiento de la prestacién
convencional, dado el fendmeno de la compartibilidad, segun el cual, de configurarse esta situacion,
el empleador asumiria el mayor valor por pagar, si lo hubiere.

Es més, el hecho de que se haya cotizado para que el trabajador obtuviera el reconocimiento y pago
de una pension de vejez en el régimen de prima media, no releva a la entidad de las obligaciones
pensionales convencionales que se hayan adquirido, por lo cual, mal podria decirse que por virtud
de tal situacion el IDEMA le trasladé al ISS esa carga, como lo entiende equivocadamente la
recurrente.

También se desliza el argumento de que el demandante en instancias percibiria dos pensiones, lo
cual en criterio de la censura tiene prohibicion constitucional y, quizas por ello, se incluyeron en la
proposicién juridica como quebrantados los articulos 123 y 128 de la Constitucidn, olvidando que es
criterio decantado de la Corte que las pensiones otorgada por el ISS, hoy Colpensiones, no son una
«asignacion del tesoro publico», sino que pertenecen al Sistema de Seguridad Social y son el
producto de las cotizaciones efectuadas a lo largo de la vida laboral del trabajador, razén por la cual
no hacen parte del presupuesto publico y tienen el caracter de recurso parafiscal (CSJ SL3775-
2021).

Teniendo en cuenta, el precedente jurisprudencial citado, es por ello, que, ante el
eventual reconocimiento de la pension jubilatoria o de la pension legal de vejez a favor
del demandante, opera el fendmeno de la compartibilidad, por lo tanto, el empleador
asumira el mayor valor por pagar entre ambas prestaciones, si lo hubiere. Por lo anterior,

se adiciona la sentencia sobre ese punto.

3.9 DE LA CONDENA EN COSTAS

Son las costas procesales los gastos economicos sufragados por parte que vencio en
juicio, y que deben ser declarados por el Juez de conocimiento en la sentencia en contra

de la parte vencida.

En este asunto, la parte actora se opuso a la no condena en costas emitida por la juez a
quo, en favor de las entidades demandadas. Al remitirnos al art. 365 del CGP por

aplicaciéon analdgica del art. 145 del CPTSS, éste precisa:
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Condena en Costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

[...]

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revisién que haya
propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este cddigo. (...).

Por lo que las costas procesales se relacionan con los gastos necesarios o Utiles para
desarrollar las actuaciones procesales, y que siempre se liquidan a favor de la parte que
vencio en juicio, segun los criterios establecidos en el articulo 366 del CGP aplicado por
la analogia del art. 145 del CPTSS.

La H. CSJ en Sala de Casacion Laboral, Sala de Descongestion, ha manifestado al
respecto en proveido AL2924-2020:

Es pertinente recordar, que las costas son aquellas erogaciones econémicas que comportan la
atencién de un proceso judicial, dentro de las cuales se incluyen las agencias en derecho, valor que
el juzgador le da al trabajo del abogado que ha triunfado en el tramite del conflicto, que deben ser
asumidas por la parte que resulte vencida judicialmente, que, para este caso, lo es el extremo activo.
De esta forma, la condena en costas contiene una obligacién procesal que se dirige contra el
patrimonio de la parte vencida, y que otorga a favor del vencedor un derecho de reintegro de los
gastos procesales en los que se ha visto obligado a incurrir, en tanto la contraparte, al interponer el
recurso de casacion, lo compele a seguir atendiendo el proceso y a realizar nuevas erogaciones.
(AL3132-2017, AL3612-2017 y AL5355-2017)".

Conforme lo anterior, y al resultar vencido en este juicio la demandada en la primera
instancia considera esta Corporacion que resulta procedente la condena en costas para

esa entidad.

Ahora bien, no se fijan costas para la segunda instancia, dado que ambas partes apelaron

la sentencia y no todos los cargos propuestos prosperaron.

Conforme con las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en precedencia,
la sentencia revisada en apelacion y consulta se modificara y confirmara en todo lo

demas.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. RESUELVE
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PRIMERO: Modificar y adicionar parcialmente el numeral tercero de la sentencia

proferida por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota DC, el 13 de julio de 2022,

el cual, quedara asi:

DECLARAR probada parcialmente la excepcién de prescripcion y la excepcion de
compartibilidad de la pensién convencional con la de vejez en consecuencia, CONDENAR
a la demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP como
sucesora procesal de la NACION — MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO
RURAL, al reconocimiento y pago a favor del demandante EFRAIN BERNAL RAQUIRA,
de la pension convencional por despido injusto, a partir del 31 de enero de 2016, en
cuantia de $3.200.010,58 pesos, como primera mesada pensional indexada, la cual,
sera compartida con la pension de vejez que se hubiere reconocido o se llegue a
reconocer al demandante correspondiéndole al el empleador asumir el mayor valor
por pagar entre ambas prestaciones, silo hubiere, junto con los reajustes, incrementos
y mesadas adicionales, sumas a las cuales debera reconocérseles los intereses
moratorios causados desde la fecha en que se debié reconocer la prestacion y
hasta que se efectué el pago de la condena, conforme lo anotado en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia revisada en apelaciéon y consulta.

Notifiguese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,

Los magistrados,

ﬁéaﬁ > 4'762:?7.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

| .//' OITEN

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

—

e

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

15 de 15



Rdo. 11001-31-05-030-2021-00040-01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Flor Maria Gémez Diaz.

DEMANDADA: Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones
Administradora de Pensiones y Cesantias - Porvenir SA
Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias- Proteccién

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Adiciona y confirma

RADICADO Y LINK: 11001-31-05-030-2021-00040-01

11001310503020210004001

En Bogota DC, a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023), la
Sala Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina
Ibafiez Hernandez, Marceliano Chavez Avila, y Claudia Angélica Martinez
Castillo, quien actia como ponente, se reunio para resolver el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante, AFP Porvenir SA y Colpensiones, surtir el
grado jurisdiccional de consulta que se surte en su favor, frente a la decisién
adoptada por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota DC, en el proceso
ordinario laboral adelantado por la sefiora Flor Maria Gémez Diaz.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

I. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante que se declare la ineficacia de traslado, efectuada del
Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida en adelante RPMPD al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad en adelante RAIS, a principios del afio 1998;
consecuentemente se ordene a la AFP Porvenir SA y Proteccion SA retornar todos
los valores que hubiere recibido como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora con todos sus frutos e intereses y gastos de
administracion, con destino a Colpensiones, la cual deberé recibirlo y mantenerlo

como afiliado sin solucion de continuidad. Pide que se reconozca y pague pension
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de vejez a partir del 1 de mayo de 2019, segun los preceptos de la Ley 797 de 2003,
ademas de la condena por intereses moratorios. Por ultimo, que se condene en

costas y agencias (pag. 3, pdf. 01, C01).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que, estuvo afiliada al
Instituto de los Seguros Sociales en adelante ISS desde marzo de 1986; que los
asesores de la AFP Porvenir SA le presentaron el nuevo régimen y le ofrecieron
beneficios superiores a los que obtendria en el RPMPD, pero omitieron realizar un
estudio de su caso particular; ni le proyectaron la mesada que percibiria, y menos
le informaron de manera comparativa los dos regimenes. En esas circunstancias, a
principios del afio 2004, realiz6 un traslado horizontal de Porvenir a Proteccion, ésta
estimoO, en la prospectiva que hizo en 2020, que su mesada ascenderia a
$2.066.568, que comparada esta con la que obtendria en el RPMPD, generaria una
diferencia ostensible a su favor, pues de acuerdo con el reporte a abril de 2019,

durante toda su vida laboral alcanz6 a cotizar 1519 semanas.

Aunado a ello, el 20 de agosto de 2020, radic6 derecho de peticion ante
Colpensiones, quien no habia emitido respuesta a la fecha de presentacion de la
demanda.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la demanda e integrada la litis, las demandadas se pronunciaron de forma

oportuna, asi:

Porvenir SA asegur6é que la demandante suscribi6 de manera libre y voluntaria
formulario de afiliacion, que no es cierto que la demandante no recibiera la
informacion sobre los riesgos y ventajas de un cambio de régimen, e indicé no
constarle ninguno de los restantes hechos, por otro lado, se opuso a todas y cada
una de las pretensiones a los que hace referencia el accionante; propuso
excepciones de meérito que nomind prescripcion de la accidn, cobro de lo no debido,
buena fe (pdf. 09, C01).

Proteccién dio contestacion a la demanda, manifestando que la demandante se

traslado a la AFP Santander de forma libre y voluntaria, que el asesor le brindo la
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informacion clara y precisa acerca de un cambio de régimen, también declaré como
cierto los hechos sobre la edad de la demandante y el nimero de semanas
cotizadas; por ultimo, indica que no le constan los restantes hechos de la demanda.
Se opuso a las pretensiones de la demanda. Y formulé como excepciones las
siguientes: inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP,
inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando se
declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de
la obligacion de devolver la prima de seguro previsional cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa y porque afecta derechos de terceros
de buena fe.

Colpensiones aceptd los hechos referentes a la fecha de nacimiento del
accionante, su afiliacion al ISS, que la accionante elevo una peticion a esta
administradora, la cual, fue negada. Se opone a lo pretendido con la demanda y
formuld las excepciones de aplicacién del precedente de la sentencia SL 373 de
2021, el error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion,
presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido, buena
fe. (pdf. 14, CO1).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 24
de noviembre de 2022, dispuso:

«PRIMERO: Declarar ineficaz el traslado de régimen pensional que hizo la demandante
sefiora FLOR MARINA GOMEZ DIAZ, identificada con cédula de ciudadania N0.40.365.016,
del Régimen De Prima Media Con Prestacion Definida administrado por el extinto Instituto
de los Seguros Sociales hoy COLPENSIONES al Régimen De Ahorro Individual con
Solidaridad administrado por la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a partir del 1° de marzo de 1998, conforme a
lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Declarar validamente vinculado a la demandante sefiora FLOR MARINA
GOMEZ DIAZ al régimen de prima media con prestacion definida administrado por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, sin solucién de
continuidad, conforme a lo sefialado en la parte motiva.

TERCERO: Condenar a SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. a devolver a COLPENSIONES todos los valores que
reposan en la cuenta de ahorro individual del demandante, junto a sus rendimientos y los
costos cobrados por concepto de administracion por el lapso en que permanecié en dicha
administradora, esto es, desde el 1° de mayo del 2004 y hasta que se haga efectivo el
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traslado, los costos cobrados por administracién deberan ser cubiertos con recursos propios
del patrimonio de la administradora y debidamente indexados.

CUARTO: Condenar a SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., a devolver a COLPENSIONES los costos cobrados por
concepto de administracién por el lapso en que permanecio en dicha administradora, esto
es, desde el 1° de marzo de 1998 al 30 de abril del 2004, dichas sumas deberan ser cubiertas
con recursos propios del patrimonio de la administradora y debidamente indexados.

QUINTO: Ordenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a que una vez ingresen los valores de la cuenta de ahorro individual del
demandante, reactive su afiliacion al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y
actualice la informacion en su historia laboral para garantizar el derecho pensional bajo las
normas que regulan el Régimen de Prima Media con Prestacion definida.

SEXTO: Declarar no probadas las excepciones planteadas por las demandadas, conforme
a lo expuesto.

SEPTIMO: Condenar en costas de esta instancia a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., por secretaria liquidense e incliyanse
como agencias en derecho la cantidad de TRES MILLONES SEISCIENTOS MIL PESOS
($3’600.000) a cargo de cada una de las administradoras y a favor de la demandante.

OCTAVO: Sin costas ni a favor ni en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES.

NOVENO: Conceder el grado Jurisdiccional de Consulta a favor de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.»

Consider6 que, conforme a la linea jurisprudencial, cuando se trata de los traslados
de regimenes pensionales, las entidades que estan encargadas de su direccion y
funcionamiento deben garantizar la informacion suficiente, transparente, libre y
voluntaria a los afiliados que les permita elegir entre esas opciones posibles del

mercado la que mejor se ajuste a sus intereses.

Aunado a ello, resalté que de los dos regimenes pensionales corresponde un
supuesto negativo que solo puede ser desvirtuado por el mismo, en este caso
Porvenir SA con la prueba que acredite que este cumplié con la obligacion de darle
la informacién y la suficiente ilustracion frente a los regimenes, también debera
probar ante la autoridad administrativa o judicial, su cumplimiento, bajo la luz
jurisprudencial, se tiene que no sufre variaciones cuando se trate de afiliados que
no sean beneficiarios del régimen de transicion, como es el caso aqui del aqui
demandante, es asi que deber de informacion es ineludible y no se suple con la
declaracion contenida en el formulario, ya que solo demuestra el consentimiento

pero no que fue informado, carga de la prueba que corresponde a la AFP.

Conforme a las pruebas evacuadas en el proceso, la AFP demandada no cumplié

con la carga de la prueba para acreditar el deber legal de informacién suficiente y
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transparente, para que el demandante conociera las ventajas y desventajas de
ambos regimenes pensionales y todas las implicaciones del traslado del régimen

pensional.

Con respecto a la pretension de la pension de vejez, el Juzgador se abstiene de
emitir pronunciamiento de fondo, sin embargo, advierte que una vez ingresen los
aportes al RPMPD provenientes del RAIS, y la afiliada acredite el retiro del sistema,
debera la administradora determinar si hay lugar o no a la prestacion jubilatoria en

favor de la demandante.

1.5. RECURSO DE APELACION

La demandante apela la decisidén sobre el no reconocimiento de la prestacion
de vejez, asegurando que su representada tiene derecho al reconocimiento de
su prestacién desde 2017, cuando cumplié con los requisitos de edad y
semanas de cotizacién. A su vez, se opone al no reconocimiento de intereses

moratorios, manifestando que no hay justificacion para su no reconocimiento.

Porvenir SA, pide gue se revoque la decision, advirtiendo que, en el caso de
esta demandante, esta se informé debidamente al hacer efectivo el traslado
de régimen. Considera que no es procedente la devolucién de rendimientos que
los aportes hayan generados, asi como, ordenar la devolucién de gastos de
administracion, dado que de acuerdo al inciso 2° del articulo 20 de la Ley 100 de
1993, se destina el 3% de la cotizacion para financiar gastos de administracion,
pension de invalidez y sobrevivencia, aunado a ello el hecho de ordenar el traslado
de los mismos a Colpensiones configura un enriquecimiento sin causa, en la medida
en que no existe norma que disponga tal devolucién. Asi mismo, aseverd que la
orden de devolver los emolumentos provoca una doble condena en contra de

Porvenir.

Por ultimo, cuestiona la condena en costas, por lo que, solicita la revocatoria por

este rubro.

Colpensiones solicita que se modifique la decision, y que, en consecuencia, se
disponga que Porvenir SA, resarza los perjuicios causados a la demandante,

producto del traslado de régimen, y que no se obligue a Colpensiones a recibir
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nuevamente al afiliado, aduciendo que la entidad estaria siendo condenada por un

hecho en el cual no intervino.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Porvenir solicita la revocatoria de la sentencia, manifestando para ello que, no se
configuran los presupuestos de la ineficacia del traslado de régimen pensional, dado
que la actora se vinculé de forma libre y voluntaria a este AFP, y, que previo a su
afiliacion, recibié asesoria por parte de las AFPs demandadas, informandole las
ventajas y desventajas del RAIS. Que es inexcusable que aduzca cualquier tipo de
desconocimiento, como también es inadmisible predicar de ella la calidad de afiliada

lego.

Ademas, que, la sefiora GOmez Diaz omitié los comunicados y alertas emitidas por
la APF, sobre la prohibicién legal de edad para traslados pensionales y no hizo uso
de las multiples oportunidades que el ordenamiento juridico le brindaba para

retomar el modelo de pension ofrecido por Colpensiones.

Advierte que, es improcedente la devolucidn indexada de los gastos de
administracion, ya que estos gozan de una destinacion especifica por mandato
legal, que la AFP cumplid.

Finalmente, frente a la condena por agencias en derecho, se debe tener en cuenta
que la pretension principal consiste en la declaratoria de ineficacia de traslado de la
demandante al RAIS, un asunto que ha sido estudiado por la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, y en consecuencia acusa gue, por ser un asunto de
baja complejidad, resulta desproporcionada la condena por este rubro (PDF 06,
C02).

Colpensiones reitera que, deberia modificarse lo decidido por la primera instancia,
pidiendo que se condene a la AFP Porvenir SA al resarcimiento de perjuicios por la
falta de informacion en la que incurrio con la demandante, de acuerdo a la

normatividad vigente.

Ademas, que, reitera la prohibicién de traslado a Colpensiones cuando el afiliado se

encuentra a menos de 10 afios de cumplir la edad para pensionarse (pdf. 09, idem).
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El apoderado de la parte demandante pide la confirmacion del proveido de primer
grado, respecto a la aplicaciéon de la ineficacia a la situacion juridica que se

encuentra la actora (pdf. 11, idem).

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

Conoce la Sala de los recursos de apelacion y de la consulta de la sentencia a favor
de Colpensiones de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del

Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si acertd el juez al declarar la ineficacia del traslado del
demandante Flor Maria Gomez Diaz al RAIS, con el consecuente regreso al RPM

administrado por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante naci6 el 1 de
enero de 1968 (pag. 9 pdf. 01 C01); ii) cotiz6 al ISS desde 04 de marzo de 1986,
hasta 28 de febrero de 1998 (Pag. 30, idem); iii) el 6 de enero de 1998 se trasladd
al RAIS administrado por la AFP Porvenir SA efectivo el 1° de marzo de 1998 (pag.
31 a 32, pdf. 09, C01), mediante formulario con radicado n.° 987861. Y luego, realizé
traslado horizontal a Pensiones y Cesantias Santander hoy Proteccién efectivo el
1° de mayo de 2004 (pag. 38, pdf. 12, C01), mediante formulario con radicado n.°
7104334, administradora en la que actualmente se encuentra afiliado en la
actualidad con un total de 1721.86 semanas conforme la historia laboral generada
por dicha AFP el 20 de septiembre de 2021 (pags. 41 a 59 idem).

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

El primer aspecto es recordar que, segun el literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, la seleccion de cualquiera de los regimenes previstos en el literal a) de esa
disposicion es libre y voluntaria, de manera que, cuando cualquier persona natural

o0 juridica, desconozca ese derecho, se hara acreedor a las sanciones del inciso 1°
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del articulo 271 de la misma ley, de acuerdo con la cual, cualquier persona que
atente contra el derecho del trabajador a su afiliacion, traera como consecuencia

que la afiliacion quede sin efecto.

Aunque la afiliacion es libre y voluntaria, las administradoras de pensiones estan
compelidas a cumplir con el deber de informacién, por lo que la decision de traslado
esté precedida del cumplimiento de ese mandato. Tal como lo dispone el articulo
97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, que la misma debe ser transparente a los
afiliados, «de suerte que les permita, mediante elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y tomar decisiones

informadas».

Por informacion necesaria, la Sala de Casacion Laboral ha afirmado que

comprende:

«(...)la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los
sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la transparencia, ha explicado que
implica la obligacion de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible,
«los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccién pueda realizarse por
el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno
de los oferentes de servicios» (CSJ SL1452-2019, reiterada en SL1688-2019 y SL1689-
2019). »

El fondo de pensiones es responsable de proporcionar e indicar a la usuaria que
pretende trasladarse de régimen, los elementos determinantes para tomar una
decision informada. En ese orden, el traslado no surte efectos cuando se le oculta
informacion o no se le brinda en forma completa, porque en ese caso no existe una
decision verdaderamente libre y voluntaria, ya que la determinacion de trasladarse
de régimen pensional puede variar segun la informacioén que se brinde (sentencias
CSJ SL373-2021 MP Clara Cecilia Duefias Quevedo; CSJ SL12136-2014 MP Elsy
del Pilar Cuello Calderén y CSJ SL17595-2017 sentencia de instancia).

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en
quien carece de los elementos suficientes para adoptar una decisién adecuada a
sus circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que el afiliado
expresO su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacion conserva
validez, cuando la administradora incumplié la obligacién de brindarle la informacion
necesaria, en obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del Decreto 663
de 1993.
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Asi, cuando la afiliada alega la falta de informacion o la mala entrega de esta por
parte de la AFP, como ocurre en este caso, la administradora tiene sobre si la carga
de demostrar el cumplimiento de esa obligacion, por cuanto: «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC).

Asi que, al indicarse por la actora que «no recibié la informacién», por ser una
negacion indefinida, la releva de probarlo y traslada la carga de la prueba a la
demandada, quien deberd probar en contrario, esto es, que proporciond la

informacion completa y suficiente, en las etapas preparatorias y previas al traslado.

Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular de la
afiliada, est4 a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacién de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la
carga de la prueba en contra de la otra parte de la relacién contractual, ya que las
entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4426-2019).

En ese orden, la constatacion de que se cumplié con el deber de informacién es
ineludible, por lo que la simple firma del formulario de afiliacion es insuficiente para
acreditar el consentimiento informado del afiliado. Este es el criterio postulado por
la CSJ en su Sala Laboral, en la sentencia SL19447-2017:

«el acto de afiliacion o traslado de régimen pensional debe estar acompafiado de la decision
libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacién de quien decide
trasladarse, sino que debe ajustarse a los parametros de libertad informada, es decir, la
solicitud y tramite de traslado de régimen pensional, debe estar precedida de una informacién
clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias favorables y desfavorables que su
decision acarrea» (CSJ SL7561-2021, CSJ SL5595-2021,CSJ3719-2021),»

Ahora, el hecho de que la afiliada hubiese suscrito el formulario de vinculacién o
gue en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u
otras similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan a

las AFP de su obligacion de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de
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informacion. A lo sumo, estas expresiones sirven para acreditar un consentimiento
sin vicios, pero no uno debidamente informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314,
SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018, SL12136-2014, SL19447-2017,
SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

Desde la creacion de las AFP, estaban compelidas a suministrar informacion
objetiva, comparada y transparente sobre las caracteristicas, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de las
consecuencias juridicas del traslado, como lo preceptia el articulo 97, numeral
1° del Decreto 663 de 1993, en armonia con el articulo 13, literal b) de la Ley 100
de 1993 (CSJ SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019, SL4360-
2019, SL2611-2020, SL4806-2020 y SL373-2021).

En sus deberes estaba el de informar, por ejemplo, que existen diferentes
modalidades pensionales, que el valor de la pension de vejez en el RAIS depende
del capital consignado en la cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital
suficiente para obtener por lo menos una pension minima -equivalente al 110% del
SMLMV a la fecha de expedicion de la Ley 100 de 1993, actualizado con el IPC
(indice de Precios al Consumidor), debe seguir cotizando, si es o no beneficiario del
régimen de transicion pensional y las ventajas que se derivan del mismo, asi como
efectuarle las proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro
de ambas opciones, con el calculo aproximado del monto pensional que le
corresponderia, y en fin, mostrarle a la afiliada con detalle, las ventajas y
desventajas de tomar la decision de traslado de régimen pensional, para que la

misma sea realmente libre y voluntaria.

Luego hay que insistir, la labor del fondo privado de pensiones en el momento previo
a hacer efectivo el traslado de régimen, debe trascender al «deber del buen
consejo», como lo ha sefialado la jurisprudencia laboral, en la medida que es
responsabilidad de dichas administradoras y de sus promotores y/o asesores, velar
por la informacién entregada a sus usuarios -art. 10 D.720/94- por el cual se

reglamentaron los articulos 105 y parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, si bien es cierto Porvenir SA afirmé al contestar la demanda que a la
demandante le brindaron la asesoria requerida de manera suficiente para el caso
(pdf. 09, C01), y en sus alegatos subray6 que no se configuraron los presupuestos

de la ineficacia del traslado de régimen pensional, dado que el mismo se realiz6 de
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manera libre, voluntaria y consiente, tal y como se expres6 en el formulario de
afiliacion suscrito, la Sala no encuentra acertada tal objecion, porque la demandante
fue clara al manifestar en su interrogatorio que, no le explicaron las caracteristicas
de ambos regimenes, tampoco los riesgos que corria su cuenta de ahorro individual
y no recibié la informacién referente a la fecha limite para poder retornar al régimen,
observandose que la demandante no confesd ni acepté que conocia de ambos
regimenes, por el contrario, dijo que no sabia efectivamente todas las

caracteristicas.

En consecuencia, no hay prueba de la asesoria de Porvenir SA, entidad que tenia
la carga de probar que realmente suministré la informacién al momento de la
vinculaciéon que implico el traslado de régimen. Pues como lo viene sosteniendo la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la oportunidad de la
informacion se juzga es al momento del acto juridico del traslado de régimen
pensional, y no con posterioridad a aquel, aunado a que tampoco se pueden
escudar en que la afiliada no haya formulado cuestionamientos al momento de su
traslado, porque de ello no se puede inferir que su traslado se hizo con la plena
conviccion de las ventajas y desventajas que ello le traeria a futuro precisamente

por la debida informacion suministrada por la AFP.

Asi las cosas, en el caso a estudio concluye la Sala que se incumplié uno de los
presupuestos para la eficacia del acto de traslado de régimen pensional, como es,
el deber de informacion, cuya ausencia, dada su incidencia en el derecho a la
pension de vejez, trae como consecuencia la declaracion de ineficacia del traslado,
y con ello, que las cosas vuelvan al estado anterior en el que se encontraban antes
de aquella, como que la demandante nunca se traslad6 al RAIS. Razo6n por la que

en este punto se confirmara la decisién de primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.

La declaratoria de ineficacia implica que las cosas vuelven al mismo estado en que
se hallarian de no haber existido el cambio, esto es, se priva de todo efecto practico
al traslado «bajo la ficcion juridica de que aquella nunca se trasladé al RAIS o, mas
bien, siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion definida»
(CSJ SL1689-2017).
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Reflexiona la Corporacion que al declararse la ineficacia del traslado del
demandante del RPM al RAIS, todos aquellos actos juridicos que se celebraron
con posterioridad a la suscripcion de dicha afiliacion pierden su fuerza
vinculante; por lo que es legitimo que Porvenir SA traslade a Colpensiones no solo
el saldo de la cuenta de ahorro individual con los rendimientos financieros, sino
también, los porcentajes destinados a gastos de administracion, primas de seguros
previsionales y al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados,
sin que la AFP pueda conservar ningun valor descontado de la cotizacién,
como lo ha determinado la jurisprudencia uniforme de nuestro érgano de cierre
jurisdiccional desde la sentencia con Rad 31989 del 9 de sept/08, M.P. Eduardo
Lopez Villegas, reiterada en las SL 4989 y 4964 del 14 de nov/18, radicados 47.125
y 54.814, respectivamente, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, SL 1688 del 8 mayo/19,
SL 2877 del 29/07/2020, Rad. 78667, M.P Clara Cecilia Duefias Quevedo, SL 3034
Rad. 86961 del 07/07/2021; 3571 Rad. 88476 del 04/08/2021; 3708 Rad 88556 del
18/08/2021; 3709 Rad. 88875 y 3710 Rad. 88550 del 18/08/2021; 3769 Rad, 84296
del 11/08/2021, SL755 Rad 90519, SL756 Rad 90548 del 09/03/2022 y SL1019 Rad
87915 del 16/03/2022, M.P Luis Benedicto Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del
16/03/2022 M.P Gerardo Botero Zuluaga.

Bajo tales supuestos, en cuanto a la inconformidad del fondo con la orden impartida
en primera instancia consistente en ordenar a la AFP, devolver a Colpensiones de
todos los conceptos indexados, ante ello se impone precisar que en reciente
jurisprudencia SL2048-2023, la Corte agrup6 en dos rubros diferentes las sumas a
restituir; en primer lugar, las correspondientes a los aportes pensionales con sus
rendimientos financieros; y en segundo lugar, los gastos de administracién, las
sumas destinadas al seguro previsional y las dirigidas al fondo de garantia de
pension minima, en consonancia con los porcentajes de distribucién estipulados en
el articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, esta distincién encuentra su asiento en que, por disposicién legal, los aportes
pensionales deben generar una rentabilidad minima, con la cual compensar la
pérdida de poder adquisitivo, siendo éste el argumento que sustenta la devolucion
de las cotizaciones con sus rendimientos causados; a diferencia de lo que ocurre
con los restantes conceptos —gastos de administracidn - sumas destinadas al
seguro previsional - montos dirigidos al fondo de garantia de pensiéon minima-, que

para el momento en que opere su devolucion al RPMPD ya han sido afectados por
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el fendmeno de la depreciacion, por ello la necesidad de ordenar su indexacién, a

fin de traerlos a valor presente.

Sin embargo, conviene aclarar que la actualizacién de los aportes solo opera si la
AFP respectiva no pone a disposicion de Colpensiones los conceptos ordenados

dentro del plazo otorgado.

Por consiguiente, se modificara el numeral tercero para ordenar Unicamente la
indexacion de los conceptos denominados: gastos de administracion, sumas
destinadas al seguro previsional, y los montos dirigidos al fondo de garantia de
pension minima, y precisar que la actualizacion de los aportes tendré lugar en el
caso de que la AFP respectiva, no ponga a disposicion de Colpensiones los

conceptos ordenados dentro del plazo otorgado para ello.

Asi mismo, esta Corporacion adicionara la decision para precisar que todas las
obligaciones de traslado impuestas a Porvenir SA, debera hacerse con el suministro
de la informacion prevista en el articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1833 de 2016 -por
medio del cual se compilan las normas del Sistema General de Pensiones-, dentro
de los 30 dias siguientes a la sentencia emitida, y entregando la historia laboral del
afiliado con la informacion discriminada y detallada por cada periodo cotizado,
especificando cada valor, “...junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen ...”.

2.6. PRESCRIPCION

La excepcién de prescripcidn no esta llamada a prosperar por cuanto la accion que
involucra el tema de traslado de régimen pensional guarda relacién inescindible con
la causacion, requisitos y valor de la pension, ante ello se debe predicar la
imprescriptibilidad de la presente accion, al respecto Sentencia SL-1421 de 2019,
Radicado No. 56174 de 10 de abril de 20109.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis
de que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que
ocurri6 un hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo
anterior, bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a
diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que de ello

surjan.
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2.7. RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA PENSION A LA DEMANDANTE

En atencion a los reparos de la apoderada de Colpensiones y la parte demandante,
en cuanto al reconocimiento de la pensién de vejez dentro de la sentencia emitida
por el juez de instancia, se procede a estudiar si fue acertado o no, la concesion de

este derecho prestacional.

El reparo del demandante no tiene razén de ser porgue si bien la consecuencia de
la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional es que las cosas
deben vuelvan a su situacion anterior, como si el acto de traslado nunca hubiera
existido, y a que sea Colpensiones la entidad obligada a reconocer y pagar la
pension de vejez reclamada, también lo es que esto acontecera una vez el fondo
privado traslade todos los recursos de su cuenta de ahorro individual a a

administradora del RPM.

Sobre este aspecto puntual, el articulo 31 de la Ley 100 de 1993, «Seran aplicables
a este régimen las disposiciones vigentes para los seguros de invalidez, vejez y
muerte a cargo del Instituto de Seguros Sociales, con las adiciones modificaciones
y excepciones contenidas en esta Ley», autoriza la remision el articulo 13 del
Decreto 758 de 1990 sefiala que «La pension de vejez se reconocera a solicitud de
parte interesada reunidos los requisitos minimos establecidos en el articulo anterior,
pero serd necesaria su desafiliacion al régimen para que se pueda entrar a disfrutar
de la misma. Para su liquidacién se tendra en cuenta hasta la ultima semana
efectivamente cotizada por este riesgo», y el articulo 35 del mismo reglamento
dispone que «Las pensiones del Seguro Social se pagaran por mensualidades
vencidas, previo el retiro del asegurado del servicio o del régimen, segun el caso,

para que pueda entrar a disfrutar de la pension».

Por consiguiente, aunque el reconocimiento de la prestacion pensional a cargo de
Colpensiones procede desde que el demandante cumplié los 57 afios en 2017, pues
para ese momento tenia acreditadas mas de 1.300 semanas como lo dispuso el a
quo, su disfrute solo sera posible a partir del dia siguiente al retiro definitivo del

Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

Es cierto que, ante situaciones particulares y excepcionales, que deben verificar los

jueces en su labor de dispensar justicia, ha optado por soluciones diferentes y ha
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aceptado fechas anteriores a las del retiro del sistema (CSJ SL414-2022, CSJ
SL5603-2022), a ello no hay lugar en el presente asunto, toda vez que antes de ese
periodo no se surtieron actos que lleven a concluir su intencion de retiro. De hecho,
de la historia laboral y la certificaciébn aportada por parte de Proteccion, se extrae
que la afiliada se mantiene activa en el SGSSS en pensiones, sin que pueda

inferirse su intencidon de no continuar cotizando al sistema.

En tal sentido reflexiona la sala que, para la fecha de la sentencia la actora acredita
los requisitos de edad y tiempo de servicio, pero la usuaria se mantiene activa, a
esperas de las resultas de este proceso, y que se reconozca y ordene la ineficacia
del traslado realizado del RPM al RAIS.

Conforme con las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en
precedencia, la sentencia revisada en apelacion y consulta se modificara, adicionara

y confirmara.

2.8. CONDENA EN COSTAS A LA PARTE VENCIDA EN JUICIO

Son las costas procesales los gastos econdmicos sufragados por parte que vencio
en juicio, y que deben ser declarados por el Juez de conocimiento en la sentencia
en contra de la parte vencida.

La norma que consagra la condena en costas se encuentra consagrada en el
articulo 365 del CGP, aplicable por remision analégica del articulo 145 del CPTSS,

que precisa:

«Condena en Costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que
haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacién, queja, suplica, anulacion o revision que
haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo. (...)»

Por lo que las costas procesales estan relacionadas con los gastos necesarios o
Gtiles para el desarrollo de las actuaciones procesales, y que siempre se liquidan en
favor de la parte que vencio en juicio, de conformidad con los criterios establecidos

en el articulo 366 del CGP aplicado por la analogia del art. 145 del ibidem.

La CSJ en Sala de Casacion Laboral, Sala de Descongestién, ha manifestado al

respecto en proveido AL2924-2020
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«Es pertinente recordar, que las costas son aquellas erogaciones econémicas que comportan
la atencion de un proceso judicial, dentro de las cuales se incluyen las agencias en derecho,
valor que el juzgador le da al trabajo del abogado que ha triunfado en el tramite del conflicto,
que deben ser asumidas por la parte que resulte vencida judicialmente, que, para este caso,
lo es el extremo activo. De esta forma, la condena en costas contiene una obligacion procesal
que se dirige contra el patrimonio de la parte vencida, y que otorga a favor del vencedor un
derecho de reintegro de los gastos procesales en los que se ha visto obligado a incurrir, en
tanto la contraparte, al interponer el recurso de casacion, lo compele a seguir atendiendo el
proceso y a realizar nuevas erogaciones. (AL3132-2017, AL3612-2017 y AL5355-2017).»

Conforme con las razones fécticas, probatorias y de derecho expuestas en
precedencia, la sentencia revisada en apelacion y consulta se adicionara, modificara

y confirmara.

Costas de segunda instancia a cargo de Colpensiones y en favor del demandante
por no prosperar el recurso de apelacién. Las agencias en derecho se fijan en
$1.160.000 pesos para Porvenir SA y Colpensiones para cada uno y en favor de la
demandante. Sin lugar a condena en costas a Porvenir SA ante la prosperidad

parcial del recurso.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA DC, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: Modificar el numeral tercero de la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta Laboral del Circuito de Bogota DC, el 24 de noviembre de 2022 dentro del
proceso promovido por Flor Maria Gomez Diaz contra AFP Porvenir y Colpensiones;
en el sentido de ordenar a Porvenir SA que restituya los gastos de administracion,
sumas destinadas al seguro previsional, y los montos dirigidos al fondo de garantia
de pension minima, debidamente indexados. Los aportes solo deberan ser
indexados en el evento de que la AFP no ponga a disposicion de Colpensiones las
sumas ordenadas dentro del plazo de —30 dias- concedido en esta sentencia; de

conformidad con las razones expuestas en la parte considerativa.

SEGUNDO: Adicionar el numeral tercero de la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta Laboral del Circuito de Bogota DC, el 24 de noviembre de 2022 dentro del
proceso promovido por Flor Maria Gémez Diaz contra AFP Porvenir y Colpensiones,

en cuanto a que Porvenir SA debera trasladar a Colpensiones, dentro de los 30
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dias siguientes a la sentencia, ademas de los conceptos dispuestos en la primera

instancia debidamente indexados, la historia laboral del afiliado con la informacién

discriminada y detallada por cada periodo cotizado, especificando cada valor, con

el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante

que los justifiquen, segun las consideraciones de esta sentencia.

TERCERO: Confirmar en lo demas la sentencia revisada en apelacion y

consultada, por los motivos antes expresados.

CUARTO: Costas de segunda instancia a cargo de Colpensiones y en favor del

demandante por no prosperar el recurso de apelacion. Las agencias en derecho se

fijan en $1.160.000 pesos para Colpensiones y en favor de la demandante.

Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y cumplase,

Los Magistrados,

pht s

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

MARCEKAN® CHAVEZ AVILA

Magistrado

(*) Hiper vinculo de consulta de expediente digitalizado: https://etbcsj-

27,

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada Ponente
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