L Repiiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-001-31-05 038 2017 00703 01. Proceso
Ordinario de Esther Botero de Salazar contra UGPP y otra

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor, la Magistrada
Ponente en asocio de los Magistrados que conforman la Sala de Decision,
en virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio
de 2022 procede en forma escrita a proferir la siguiente, SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada de la
UGPP, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la misma
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 38 Laboral del Circuito de

Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante, quien actiia en condicién de curadora de su hija
Natalia Mercedes Salazar Botero, que mediante los tramites de un
proceso ordinario laboral, previa declaraciéon de que la UGPP y el
Consorcio Fopep, le adeudan las mesadas pensionales causadas entre el
23 de febrero de 2012 y el 28 de febrero de 2013, junto con las mesadas

adicionales; se condene a estas entidades al pago indexado de la suma de



N~ z
e .

e bag Ref.: Radicacién N° 110-001-31-05 038 2017 00703 01. Proceso Ordinario de Natalia
Mereedes Salazar Botero contra UGPP y otra {Apelacién Sentencia).

$17°826.163,68 correspondiente al valor de las mesadas pensionales
adicionales y ordinarias, junto con los intereses de mora previstos en el

articulo 141 de la Ley 100 de 1993, causados desde el 23 de febrero de
2012 hasta la fecha que se produzca el pago.

Dichas suplicas tienen respaldo en sintesis en que la extinta Cajanal
reconocid pension de jubilacién a favor del progenitor de Natalia Mercedes
Salazar Botero, el sefior Victor Manuel Salazar Valencia, mediante
Resolucion 05198 de 1988, la cual asumid la UGPP y el pago lo realizaba
el Consorcio Fopep; y que el sefior Salazar Valencia fallecio el 22 de

febrero de 2012.

Afirmé que Natalia Mercedes Salazar Botero fue declarada invélida en el
mes de julio de 1996, por presentar Retardo Psicomotor Congénito con una
pérdida de capacidad laboral del 61,2% y que fue declarada Interdicta
Definitiva por el Juez Séptimo de Familia de Barranquilla mediante
sentencia del 30 de julio de 2004, confirmada mediante sentencia del 6 de

abril de 2005 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla

Indic6 que, para la fecha de fallecimiento de su progenitor, Natalia
Mercedes Salazar Valencia contaba con 47 ailos de edad y venia
percibiendo una cuota alimentaria por parte de éste que habia sido
decretada por el Juez Octavo de Familia de Barranquilla mediante
sentencia del 3 de abril de 2000, la cual era descontada por la UGPP de la
mesada pensional reconocida a favor del causante y le era pagada a través

del Consorcio Fopep.

Resefié que por medio de la Resoluciéon RDP 005165 del 9 de julio de 2012

la UGPP reconocié pensién de sobrevivencia a favor de Doris Beatriz




£t 3

=% ™ Ref: Radicacion N° 110-001-31-05 038 2017 00703 01. Proceso Ordinario de Natalia
Mercedes Salazar Botero contra UGPP y otra (Apelacién Sentencia).

Avila Gutiérrez a partir del 23 de febrero de 2012, en proporcion del 100%,
a pesar de que no solo el 15 de marzo de la misma anualidad se radicé ante
el FOPEP la solicitud de reconocimiento de la pension de sobrevivientes en
su favor; sino que el propio causante mediante declaracién ante Notario

Publico la habia designado como tnica beneficiaria de su pension.

Que mediante la Resolucion RDP 001281 del 15 de enero de 2013 ordend
ajustar la pension en el sentido de repartirla en un 50% a favor de Natalia
Mercedes Salazar Botero y el 50% restante a favor de Doris Beatriz Avila
Gutiérrez, v a pesar de que fue incluida en némina de pensionados a partir
del mes de marzo de 2013, no le fue reconocido el retroactivo pensional a

que tiene derecho.

La demanda fue admitida inicialmente en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP- y el Fondo de Pensiones
Publicas —FOPEP-, v se ordené la vinculaciéon en condicion de
litisconsorte necesaria de Doris Beatriz Avila Gutiérrez; no obstante, al
advertirse que el FOPEP es una cuenta adscrita al Ministerio del Trabajo
y la Seguridad Social, cuyos recursos son administrados por el Consorcio
Fopep; mediante providencia del 26 de junio de 2018' se dispuso la
notificacién del Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, asi como
de las sociedades Fiduciaria Bancolombia S.A. y Fiduciaria la Previsora

S.A. en condicion de integrantes del Consorcio Fopep.

El Ministerio del Trabajo v la Seguridad Social adujo en esencia que
dentro de sus funciones no se encuentra el reconocimiento de pensiones y

que para el caso dicha funciones se encuentra a cargo de la UGPP.

1 Cfr fls 244 y 245 archivo “0!CuadernoFisico”
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Propuso en su defensa las excepciones de mérito que denominé: falta de
legitimacion en la causa respecto del reconocimiento de mesadas
pensionales, buena fe la Nacion — Ministerio del Trabajo-, prescripcion,

ausencia probatoria, entre otras.

La vinculada en condicion de litisconsorte necesaria, Doris Beatriz Avila
Gutiérrez, dio respuesta a la demanda a través de curador ad litem, quien
adujo en su defensa que no se podia ver perjudicada por las omisiones de
las entidades pagadoras. Propuso como excepciones de mérito las
excepciones de falta de legitimacién en la causa por pasiva y

prescripcion.

La demanda se tuvo por contestada por parte de la UGPP, mediante
providencia del 26 de junio de 2018, en tanto que el escrito de
contestacion se presentd de forma extemporanea; y frente a las
integrantes del Consorcio Fopep se tuvo por no contestada, mediante
providencia del 30 de enero de 2020 al no haber corregido los defectos

advertidos a los escritos de contestacion de la demanda.

El aquo condend a la demandada UGPP al reconocimiento y pago de
forma indexada de las mesadas pensionales causadas entre el 23 de
febrero de 2012 y el 28 de febrero de 2013, autorizo el descuento de los
aportes en salud y negd el reconocimiento de los intereses de mora

deprecados.

Inconforme con la anterior determinacién la apoderada de la UGPP

interpuso recurso de apelacion.

2 Cfr f1 489 ibidem
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FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la recurrente se revoque la decision de primer grado, para que en
su lugar se absuelva a su representada de todas y cada una de las
pretensiones; para lo cual aduce en esencia que no es procedente generar
el pago del retroactivo pensional reclamado a cargo de su representada en
tanto que ya fue cancelado a la compafiera permanente, y no es posible

generar un doble pago al sistema de pensiones.

Sostiene que se debe dar aplicacion a lo que para el efecto establece el
articulo 4° de la Ley 1204 de 2008, conforme con el cual son los
beneficiarios iniciales quienes debe realizar a los nuevos la

compensacion por razén de las sumas pagadas.

De otra parte, solicitdé se analice la viabilidad de la declarar la

prescripcidn de las mesadas pensionales.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

de consulta, en los aspectos no recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se
procede a resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las

actuaciones previas.
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CONSIDERACIONES

El conflicto juridico que dio origen a la iniciacion del presente proceso y
cuyo anélisis corresponde abordar a la Sala, se contrae a establecer, si es
procedente condenar a la UGPP al reconocimiento del retroactivo de la
pensién de sobrevivencia causada con ocasion al fallecimiento del
pensionado Victor Manuel Salazar Valencia y de ser asi, la viabilidad de

declarar probada la excepcion de prescripcion.

Con tal propésito corresponde tener en cuenta que no fue objeto de
discusion en el proceso que la demandante ostenta la condicion de
beneficiaria de la prestacién de sobrevivencia que se¢ causé con ocasion al
fallecimiento del sefior Salazar Valencia el 22 de febrero de 2012, la cual
le fue reconocido a la demandante a partir del mes de marzo de 2013 y
que inicialmente habia sido reconocida en un 100% a favor de Doris
Beatriz Avila Gutiérrez en condicién compafiera permanente. Aspectos
que por demds se pueden establecer con la Resolucion RDP 001281 del

15 de enero de 2013.

De acuerdo con los anteriores supuestos y en lo que interesa al fondo del
asunto de entrada advierte la Sala que si el derecho a sustituir la pension
de jubilacién que percibia el afiliado surge desde el momento en que se
produce la muerte de este ultimo, no cabe duda de que a la demandante le
asiste el derecho al reconocimiento de la prestacion de sobrevivencia
desde el mismo momento en que se causo, pues la reclamacion tardia del
derecho eventualmente sélo se puede ver afectada por la institucion de la
prescripcion, pero circunstancias como el reconocimiento del derecho a

favor de otro beneficiario no aparejan que el nuevo beneficiario
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reclamante pierdan el derecho a percibir la prestaciéon desde el momento

de su causacion.

Al respecto, la méxima Corporacion de Justicia Laboral en la sentencia
SL 226 del 3 de febrero de 2021, con ponencia del H. Magistrado Dr.

Gerardo Botero Zuluaga, sobre el particular expreso:

“.la Sala no puede desconocer el traumatismo administrativo, y peor
atin, el riesgo econdmico que se genera en el reconocimiento pensional a
cargo de las entidades frente a la aparicion de adicionales beneficiarios
de la prestacion, pues es claro que, por permitirselo el ordenamiento
Jjuridico, no deben correr con la suerte de ese tipo de excusas, dado que,
si acreditan el derecho, aquél debe ser reconocido desde el momento de
su nacimiento, que se insiste, en la sustitucion pensional o pension de
sobrevivientes, es la muerte del causante pensionado o afiliado el que

marca ese deyrotero.

Por esa razém, vy para evitar que se sacrifique el principio de
sostenibilidad financiera del sistema pensional ante la reclamacidn y
surgimiento del derecho en cabeza de nuevos beneficiarios de la
prestacion econdmica, y se llegue a considerar un pago doble o sin
causa alguna, el legislador permitio a la entidad que asume el
reconocimiento de la pension, compensar las sumas de dinero con las
mesadas que a futuro reciban quienes inicialmente fueron aceptados
como beneficiarios iniciales, o en su defecto, iniciar las acciones de
recuperacion de esos rubros pagados sin justificacion, muy a pesar de
que al principio los reclamantes lo hubieran hecho de buena fe o

creyendo que los hechos y el momento respaldaban su solicitud.”

La anterior determinacién por demds se aviene a lo que sobre el

particular establece el articulo 5 de la Ley 1204 de 2004°, precepto que,

3 ARTICULO 50. TERMINOS PARA DECIDIR LA SUSTI TUCION PENSIONAL DEFINITIVA.
(...}

En caso de que los beneficiarios iniciales tuvieren que hacer compensaciones a los nuevos por razén
de las sumas pagadas, asi se ordenard en el acto Jjuridico y lo ejecutard la entidad pagadora.

Las compensaciones se hardn descontando el valor correspondiente de las futuras mesadas.”




8
L S
Ref.: Radicacion N° 110-001-31-05 038 2017 00703 01. Proceso Ordinario de Natalia
Mercedes Salazar Botero contra UGPP y ofra (Apelacion Sentencia).

ante situaciones como el que ocupa la atencion de la Sala, en el que se
presenta la reclamacion de una pension de sobrevivientes con
posterioridad a la fecha en que se habia reconocido el mismo derecho a
otro beneficiario; se autorizd a la entidad pagadora a efectuar las
compensaciones correspondientes a los beneficiarios iniciales; lo que de
suyo que la responsabilidad en el pago del retroactivo pensional a favor

del nuevo beneficiario, se encuentra en cabeza de la entidad pagadora.

En tal sentido, en tanto la obligada frente al nuevo beneficiario contintia
siendo la entidad pagadora, quien cuenta con la posibilidad de, o bien
compensar las sumas con las mesadas que a futuro perciban los
beneficiarios iniciales o iniciar las acciones de recuperacion de tales
rubros; no resta a la Sala mas que confirmar la determinacioén que sobre

el particular acogi6 el servidor judicial de primer grado.

De otra parte, ningin reparo merece la determinaciéon que acogio el
Despacho Judicial de primer grado en torno a la indexacion de las sumas
adeudadas, en tanto es evidente que, por el paso del tiempo, las mismas

se vieron afectadas por la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

En punto a la prosperidad de la excepcioén de prescripcion bastaria a la
Sala indicar que no es procedente su declaratoria en tanto que la demanda
se tuvo por no contestada respecto de la demandada UGPP; no obstante,
aun en gracia de discusién en los términos del articulo 2530 del Codigo
Civil dicho término se encuentra suspendido dado el estado de

incapacidad de la demandante.

Los argumentos expuestos a juicio de la Sala son suficientes para
confirmar la determinacién adoptada por el servidor judicial de primer

grado. Costas en esta instancia a cargo de la recurrente.
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DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMEROQO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 38

Laboral del Circuito de Bogota, dentro del asunto de la referencia.

SEGUNDO.- COSTAS a cargo de la Unidad Administrativa Especial de
Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social
— UGPP-, para su tasacion incluyanse como agencias en derecho la suma

de $500.000,00

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUGY STEL /'KQ 7 SARMIENTO
Magistrada

\// » (g ,q @ / , -

LILLY YOLANDA VEGA NCO
Magistrada

(3
LUIS AGUSTIN VEGA CARYVAJAL

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogoti, D.C., veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-032-2021-00560-01. Proceso
Ordinario de Liliana Benitez Grisales contra Colpensiones y Otro

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente seiialada para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con
las facultades otorgadas por el articulo 13 de la ley 2213 del 13 de junio de
2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo los
recursos de apelacion presentados por las apoderadas de las demandadas
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 32 Laboral del Circuito de
Bogota, el 6 de febrero de 2023; asi como el grado jurisdiccional de consulta
en favor de la entidad publica demandada, respecto de aquelios puntos que

no hayan sido objeto de apelacién.

ANTECEDENTES:

Solicité la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracidon de la nulidad o ineficacia de la afiliacion al RAIS
administrado por la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. y como consecuencia de la anterior, se condene a

devolver a Colpensiones todos la sumas que recibié con su afiliacién, tales
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como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos y sumas adicionales que
hayan sido percibidas, junto con la indexacion de tales factores, ordenandose
a la dltima entidad tenerla como validamente afiliada al RPM sin solucion de

continuidad y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacié el
20 de marzo de 1965, afiliAndose al RPM administrado por el ISS hoy
Colpensiones por el periodo comprendido entre el afio 1984 y el 5 de
diciembre de 1996, cotizando un total de 219.71 semanas; que se traslado a
Porvenir S.A. a partir del 1° de febrero de 1997, sin embargo, no se le informé
acerca de los riesgos del traslado, tales como que su mesada pensional serfa
inferior a la del RPM, asi como, que la que concediera el RAIS dependeria
de la modalidad que escogia, la posibilidad de retracto de la afiliacion; que
Porvenir realizé proyeccion pensional el 17 de septiembre de 2021, arrojando
que a la edad de 56 afios, con 1.141 semanas cotizadas, la demandante tenia
un ahorro por $215.164.323, por lo que su primera mesada seria de $924.334,
mientras que en Colpensiones la prestacion ascenderia a la suma de
$2.665.000, existiendo una diferencia de $1.740.666 mensuales; que elevo
solicitud de traslado ante Colpensiones el 3 de septiembre de 2021, 1la que fue
negada en la misma data; que elevo solicitud de nulidad de la afiliacién ante
Porvenir S.A. el 3 de septiembre de 2021, la que fue resuelta de forma
negativa, ya que contaba con 56 afios, por lo que estaba a menos de 10 afios

para adquirir el derecho pensional.

Frente a dichas suplicas, el aguo declard la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a Porvenir S.A. y ordend a trasladar los aportes realizados
por el demandante junto con sus rendimientos financieros causados, as{ como
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 pensién minima, sumas que deberia ser debidamente
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indexadas, disponiendo que Colpensiones recibiera los dineros como sinunca
se hubiere generado el traslado, manteniendo las condiciones pensionales
vigentes al momento del traslado. Lo anterior, por cuanto no se logrod
acreditar que la demandada administradora privada le suministré la
informaci6n necesaria y precisa para que la actora pudiera establecer cuél de
los dos regimenes pensionales era mas favorable, brindandole la informacion
objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de
prima media con prestacidn definida frente al régimen de ahorro individual
con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas

de cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior decision, las apoderadas de las demandadas
Porvenir S.A. y Colpensiones interpusieron recursos de apelacion, los que

fueron concedidos en la oportunidad correspondiente.

Provenir S.A. solicité se revoque la decision de primer grado y en su lugar se
absuelva de las suplicas elevadas, teniendo en cuenta que si bien no obra mayor
prueba de la asesoria brindada, también lo es, que se cumplio con el requisito
existente al momento de efectuarse el traslado, que era la suscripcion del
formulario de afiliacién, asi como, que la actora contaba con las condiciones
necesarias y suficientes para ilustrarse acerca de los fondos de pensiones, mas
aun, cuando se entiende como una consumidora del sistema financiero, por lo
que deberia tener conocimiento acerca del acto juridico de traslado. Asi mismo,
por cuanto no se comprende la devolucion de los gastos de administracion y
seguros previsionales, ya que tales conceptos no sirven para financiar el
derecho pensional, tienen una destinacién especifica y se reconocen por el
incremento o rentabilidad de los dineros que se encuentran en la cuenta de
ahorro individual, conclusion que se acompasa con la teoria de las restituciones
mutuas, en ¢l entendido que no se puede ordenar la devolucién de los dineros

que sirvieron para mantener el bien e incrementarlo, reiterando que tal
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descuento se dio por obligacién normativa. Finalmente, tampoco estd de
acuerdo con que la devolucién de los conceptos se haga de forma indexada,
pues se generaria una doble actualizacion de la cuenta de ahorro individual, ya
que los rendimientos aseguran que el dinero consignado no pierda su valor, por

lo que no es procedente el retorno de la indexacion en favor de Colpensiones.

Por su parte, la apoderada de Colpensiones de igual forma solicito la
revocatoria de la decisién de primer grado y en su lugar, se denieguen las
pretensiones elevadas. Lo anterior, por cuanto la Ley 797 de 2003 permiti¢ a
los afiliados trasladarse de régimen pensional cada 5 afios, no obstante, por
razones financieras y de estabilidad del Sistema General de Pensiones, prohibi6
tal traslado cuando a los afiliados les falte menos de 10 afios para adquirir el
derecho pensional, ello conforme con las preceptivas del A.L. 01 de 2005,
excepto para aquellas personas que hubieren cotizad 15 afios a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994), situacién que no ocurre
en el caso bajo estudio, ya que la actora no es beneficiaria del régimen de
transicion, conforme lo establecen las sentencias C 789 de 2002, C 1024 de
2004, pues tan solo habria cotizado 90 semanas. Aunado a lo anterior, refirio
que la actora solicit el traslado el 3 de septiembre de 2021, momento para el
cual contaba con 56 afios, por lo que estaba inmersa en la prohibicién contenida
en la Ley y en todo caso, debe verificarse si con el traslado de las sumas
ordenadas se cumple con la rentabilidad como si la afiliada se hubiere
mantenido en el RPM. de igual forma, refirio que la AFP brindo la debida
informacion a la demandante de conformidad con la normativa vigente para la
misma data, situacién que quedd acreditada con el interrogatorio de parte de la
demandante, quien sefialé cuestiones referentes al RAIS, tales como que podia
pensionarse de forma anticipada, generar aportes voluntarios y la posibilidad
de heredar el derecho pensional, caracteristicas propias de tal régimen, por lo
que no se comparte la conclusion del precedente jurisprudencial pues no se le

puede exigir a la administradora privada documento diferente al formulario de
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afiliacién. Finalmente, adujo que se debe tener en cuenta el principio de
relatividad juridica, pues Colpensiones es un tercero en ¢l acto juridico
celebrado entre la demandante y 1a AFP, por lo que no podria verse favorecida
m perjudicada con la decisidn, pues los efectos son inter partes, fundamentos

por los no hay lugar a las pretensiones del libelo genitor.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., también
se remiti6 el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto de aquellos

puntos que no fueron objeto de apelacion.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

U ¢} Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante
instituciones especializadas e iddneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los
ciudadanos quienes les van g entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vefez, su invalidez o
para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de cardcter previsional, la misma que, por efercerse en un campo que la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses puiblicos, tanio desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo
3335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre
particulares.

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

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completay comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

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

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

SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

administradora en pensiones.

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

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

mayores ventajas.

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

situacion laboral de la accionante, podia materializarse.

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

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la Sociedad

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a efectos
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de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias
como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el contrario los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

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

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

ocurre en el caso bajo estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicé
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometi6 el
error; de suerte que es la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de devolver al sistema los

valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su
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origen, debera COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas
cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora, dentro de los cuales
se deberdn incluir los gastos de administracidn, seguros previsionales, asi
como los aportes al fondo de garantia de pension minima cobrados en
vigencia de la afiliacion de la demandante, pues se reitera, que quien debe
sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la administradora

privada quien no brind¢ la informacion suficiente al afiliado.

En lo que tiene que ver con que la devolucion de los gastos de administracién
y seguros previsionales no son un derecho del afiliado, sino que son un aporte
o descuento autorizado por la Ley, debe advertirse que si bien tal postulado
es cierto, también lo es, que dichos conceptos hacen parte integrante de la
cotizaciOn mensual y por tanto le corresponden al afiliado, y en tltimas, quien

debid realizar dicho cobro era la Administradora Colombiana de Pensiones.

Frente al argumento referente a la indexacién, debe precisarse que contrario
a lo aducido por la administradora de pensiones privadas, si es procedente la
actualizacidon del dinero, en el entendido que los aportes que realizé la
demandante datan de una época pretérita, por lo que se hace necesario traer
los mismos al valor presente, para que la afiliada no se vea afectada con la

decision de la ineficacia.

En lo que respecto a la prohibicion de traslado cuando le falte al afiliado
menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional contenida en el articulo
2°de laLey 797 de 2003, debe indicarse que tal impedimento no se aplica en
el caso bajo estudio, ya que al declararse la ineficacia del traslado primigenio,
es como si nunca se hubiere dado el mismo y por tanto, no se hubiere

materializado el traslado al RAIS.
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Ahora bien, frente a las restituciones mutuas y la conservacion del bien
administrado, debe reiterarse que quien debe sufrir las consecuencias de la
ineficacia es la administradora de pensiones que no brindé la debida
informacidén al afiliado, pues debe entenderse que si bien la actora tenia
obligaciones como consumidora financiera, también lo es, que el {in tltimo
del afiliado es la obtencidn de su derecho pensional, mientras que quien tenia
la informacion y experiencia del RAIS era la administradora del régimen

pensional y por tanto se le exige el debido consejo en favor de sus afiliados.

En punto al desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera a que
aluden las apoderadas de las demandadas, basta seflalar que ya la maxima
Corporacion de justicia laboral ha tenido la oportunidad de indicar que en los
casos de ineficacia ademas de ordenarse el traslado de todas las sumas que
conforman la cuenta de ahorro individual, ninguna autoridad estatal puede
invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar derechos fundamentales,

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

Finalmente, frente al argumento que expone Colpensiones referente a un
eventual prejuicio en cabeza de la Entidad con ocasidn de la declaratoria de
ineficacia, al no contar con el mismo rendimiento que se hubiere generado en
el RPM, debe seialarse que la Administradora Colombiana de Pensiones
queda en libertad de reclamar tales perjuicios ya sea por via administrativa o
judicial, enfatizando, que en las presentes diligencias no se puede desatar el

motivo de inconformidad, pues no fue objeto de debate en el litigio.

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

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
CONFIRMAR la sentencia proferida por ¢l Juzgado Treinta y Dos Laboral
del Circuito de Bogota de fecha 6 de febrero de 2023, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision. SEGUNDQO: COSTAS de
ambas instancias estardn a cargo unicamente de la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; fijense
como agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000,00, de
atendiendo las consideraciones de la sentencia. NOTIFIQUESE vy
CUMPLASE.

-~

LUCY STE ASQUEZ SA ENTO

Magistrada
.

o '=: ~ N
LILLY %LAN DA VEGA BL
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado




$Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogot4, D.C., veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-031-2022-00503-01. Proceso
Ordinario de Luis Francisco Peiia Angulo ¢ontra Colpensiones y Oiro

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisién, de acuerdo con
las facultades otorgadas por el articulo 13 de la ley 2213 del 13 de junio de
2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el
recurso de apelacion presentado por los apoderados de las demandadas frente
a la sentencia proferida por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota, el
18 de abril de 2023; asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de

la entidad publica demandada.

ANTECEDENTES:

Solicit6 el actor mediante los trdmites de un proceso ordinario laboral, previa
declaracion de la ineficacia de la afiliacién al RAIS administrado por la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
y como consecuencia de la anterior, se condene a devolver a Colpensiones
todos la sumas que recibié con motivo de su afiliacién, tales como

cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracién
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debidamente indexados, ordeniandose a la dltima entidad tenerlo como
validamente afiliado al RPM sin solucién de continuidad y las costas del

proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, Ia parte actora manifesté que nacio el
6 de mayo de 1957, vinculandose al ISS desde el afio 1973; que firmé
solicitud de afiliacién al RAIS administrado por Porvenir S.A. en le mes de
febrero de 1999, sin embargo, no se le informé acerca de las ventajas y
desventajas de cada régimen pensional, las reglas, consecuencias y riesgos
que implicaba su traslado, no se le hizo entrega de proyecciones pensionales
acerca de su mesada pensional; que la suscripcion del formulario de afiliacion
no implica que Porvenir le hubiere brindado la debida informacién para
adoptar una decision libre, expresa y voluntaria del traslado del RPM al
RAIS; que elevo solicitud de traslado ante Colpensiones el 22 de septiembre
de 2022, sin embargo, no brind6 respuesta alguna, agotandose el requisito de

la reclamacioén administrativa.

Frente a dichas stiplicas, la aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante a Porvenir S.A. y ordend a trasladar los aportes realizados
por el actor junto con los rendimientos financieros, comisiones, gastos de
administracién y valores utilizados en seguros previsionales y garantia de
pension minima debidamente indexadas, disponiendo que Colpensiones
recibiera los dineros como si nunca se hubiere generado el traslado. Lo
anterior, por cuanto no se logré acreditar que la demandada administradora
privada le suministré la informacion necesaria y precisa para que el actor
pudiera establecer cual de los dos regimenes pensionales era mas favorable,
brinddndole la informacién objetiva, comparada y trasparente sobre las
caracteristicas del régimen de prima media con prestacién definida frente al
régimen de ahorro individual con solidaridad, asi como las condiciones de

accesos, ventajas y desventajas de cada uno de ellos.
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Inconforme con la anterior decision, los apoderados de las demandadas
interpusieron recursos de apelacidn, los que fueron concedidos en la

oportunidad correspondiente.

La demandada Colpensiones interpuso recurso de apelacion solicitando se
revoque la decision de primer grado y en su lugar, se absuelvan de las suplicas
de la demanda, teniendo en cuenta que no le asiste el derecho de reintegrarse al
RPMN por la prohibicién contenida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003,
ademas que conforme con el interrogatorio de parte rendido por el demandante
se deja claro que no existe vulneracién alguna a los vicios del consentimiento
respecto de su afiliacion, més ain, cuando el demandante en consideracién al
margen de tiempo ha clarificado su intencion de permanecer en el RAIS, sin

que hubiese controvertido su afiliacion en el afio 1999,

Por su parte, la apoderada de Porvenir S.A. interpuso el recurso de apelacién
respecto de la declaratoria de ineficacia asi como a las condenas impuestas, ya
que si bien exisic un precedente jurisprudencial, también es que no se puede
aplicar de forma homogénea por incumplimiento al deber de informacion, pues
debe haber similitud en sus condiciones facticas, que no se dan en el asunto,
pues el demandante efectué su traslado de forma libre, voluntaria y sin
presiones, conforme con la norma vigente para el afio 1999, aclarando que no
exigia informacién de los términos reclamados en la demanda. Respecto de las
condiciones, ventajas y desventajas, las mismas estaban establecidas en la Ley
100 de 1993, por lo que pudieron ser validadas, no obstante, como todo
consumidor financiero el actor debfa actuar con mediana diligencia, para
obtener informacién suficiente sobre el acto juridico que iba a adoptar, aunado,
con que el actuar de la demandada ha sido de buena fe, pues sus decisiones
fueron conforme con las disposiciones vigentes al momento del traslado. De
igual forma, solicita revocar la sentencia respecto de la devolucién de gastos de

administracion, seguros de invalidez y sobrevivencia, pues los dineros fueron
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trasladados a las aseguradoras, por lo que se tuvo cobertura para los riesgos de
invalidez y muerte, cumpliendo con la finalidad de la ley, por lo que no resulta
pertinente su devolucién. Finalmente, se debe revocar la indexacion de los
valores objeto de condena, pues como lo ha dicho el Tribunal Superior de
Cundinamarca y Cali, no es viable la indexacién, ya que con el traslado de

rendimientos se compensa la depreciacion del poder adquisitivo de la moneda.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., también
se remitié el presente asunto a esta Corporacién para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto de aquellos

puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
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el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacién
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

''“(...) Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante
instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables
a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de previsicn para su vejez,
su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 v 13 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, v ademds todas aguellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del
C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o
contractual.

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus imteresados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a
un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, v aun a llegar, si ese fuere el caso,
a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica. (...)"
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que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que se
encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019 y

SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

administradora en pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un

documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido,

"...En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce
en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...” (Subrayado de la
Sala).
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tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que
el ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. debi6
consignar en el respectivo formulario de afiliacién las posibilidades del
futuro derecho pensional del demandante, o haberse aventurado a realizar una
simulacion para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores

ventajas.

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

situacidn laboral del accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincidn con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a

sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
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ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado” por lo que se

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

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

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

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

ocurre en el caso bajo estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de

2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicod
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que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometid el
error; de suerte que es la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de devolver al sistema los
valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su
origen, deberd COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas
cotizadas, respecto de los aportes realizados por el actor, dentro de los cuales
se deberan incluir los gastos de administracién, seguros previsionales, asi
como los aportes al fondo de garantia de pensién minima cobrados en
vigencia de la afiliacién del demandante, pues se reitera, que quien debe
sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la administradora

privada quien no brindé la informacion suficiente al afiliado.

Frente al dicho de la demandada que el actor pudo constatar la informacion
brindada por el asesor, ya que la misma se encontraba regulada en la Ley 100
de 1993, debe mencionarse, que en efecto tal argumento es acertada, no
obstante, el fin dltimo que persigue el afiliado, es la obtencién de un derecho
pensional, mientras, que quien tiene el conocimiento y experticia del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad es la administradora del
mismo régimen, por lo que se impone una obligacién adicional, que no es
otra, que brindar el debido consejo e informacién, para la persona reflexione

respecto de su traslado de régimen pensional.

En lo que respecta al argumento referente a la indexacion, debe precisarse
que contrario a lo aducido por la administradora de pensiones privada, si es
procedente la actualizacién del dinero, en el entendido que los aportes que
realizd el demandante datan de una época pretérita, por lo que se hace
necesario traer los mismos al valor presente, para que el afiliado no se vea

afectado con la decisidén de la ineficacia.
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Asi mismo, tampoco se puede acoger el argumento que no es posible trasladar
el monto de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, pues la
AFP no cuenta con ellos, asi como que el actor tuvo la cobertura de los
mismos, postulados que si bien son ciertos, también lo es, que se reitera,
quien debe asumir las consecuencias de la afiliacion fue la administradora de

pensiones que no brindd la debida informacién al afiliado.

En lo referente a que no se acreditaron los vicios del consentimiento (error,
fuerzo o dolo), respecto de la afiliacién del actor al RAIS, debe advertirse
que tales supuestos no necesitaban acreditacidn en el caso bajo estudio, pues
la figura de la ineficacia se funda en la falta al deber de informacién, tal como

lo ha adoctrinado la maxima Corporacién de cierre en materia laboral.

Asi mismo, debe mencionarse que en efecto la Ley 100 de 1993 y la Ley 797
de 2003, establecen la prohibicidn de traslado cuando el afiliado se encuentre
a menos de 10 anos para adquirir el derecho pensional, no obstante, como lo
declarado es la ineficacia, ello implica que €l traslado nunca se genero y por
tanto el sefior Luis Francisco Pefia Angulo nunca estuvo cobijado por dicha

normatividad.

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

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
DECISION:

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

PRIMEROQO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Uno Laboral del Circuito de Bogotd de fecha 18 de abril de 2023, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: COSTAS de ambas instancias estaran a cargo unicamente de
la demandada Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A.; fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma de

$600.000,00, de atendiendo las consideraciones de la sentencia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

, / | %‘ - “~
Lugv%zﬁ% SQUEZ SARMIE

Magistrada

vj/ ‘ CP IIN4

LILLY YQLANDA VEGA BLAN
Magistrada

SX Vo

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




""i—Repﬁblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radieacion N® 110-01-31-05-028-2020-00486-01. Proceso
Ordinario de Eliseo Medina Beltran contra Colpensiones (Consulta

Sentencia).

En Bogota D. C,, en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisién, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de laley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el grado jurisdiccional de consulta en favor del demandante
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 28 Laboral del Circuito de

Bogoti, el 24 de agosto de 2022.
ANTECEDENTES:

El sefior Eliseo Medina Beltran, present6é demanda ordinaria laboral contra
Colpensiones, con el fin de que reconozca y pague la pensién de vejez de
conformidad con lo dispuestos en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificada por la Ley 797 de 2003, a partir del 5 de octubre de 2017, junto
con el retroactive pensional, los intereses moratorios establecidos ene 1
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 o de forma subsidiaria, la indexacién

de las sumas reconocidas y las costas del proceso.
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Dichas stiplicas tienen respaldo en la narracién que efectud el demandante,
segun el cual, naci6 el 5 de octubre de 1955, por lo que cumplié 62 afios el
mismo dia y mes de 2017; que labor6 al servicio de diferentes empleadores
cotizando un total de 1.318 semanas, efectuando la Gltima cotizacién para el
mes de febrero de 2007, no obstante, solamente se reflejan 1.156 semanas;
que en la historia laboral no se incluyé el tiempo laborado al servicio de
Muebles Martek S.A. por el periodo comprendido entre el 1° de febrero de
1999 y el 31 de marzo de 2001, las que equivalen a 162.83 semanas; que el
ISS certifico que el demandante estuvo afiliado en salud y pension con cargo
al empleador Muebles Martek S.A. a partir del 19 de octubre de 1995 y
desafiliacién en salud el 1° de junio de 2002; que mediante acta de
conciliacion suscrita en el mes de mayo de 2003 ante el Ministerio de
Proteccion Social, por parte del actor y el liquidador de Muebles Martek, se
establecié como fecha de terminacidn del contrato de trabajo el dia 31 de
marzo de 2001 y como extremo inicial el 1° de febrero de 1998, por lo que
cotizé un total de 1.318 semanas; adujo, que el ISS mediante resolucién No.
5005 del 1° de febrero de 2008, le reconocié indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez, concediendo la suma de $10.442.280, sin embargo, no se
tuvo en cuenta que cumplia con los requisitos de la pensién de vejez; que le
fue reconocida pensién de invalidez de origen profesional por parte de la
ARL Seguros de Vida Colpatria S.A.; que elevé solicitud para el
reconocimiento y pago de la pension de vez ante Colpensiones el 17 de

febrero de 2020, la que fue negada mediante acto administrativo SUB

104190 del 7 de mayo de 2020, por cuanto solo ha cotizado un total de 1.156

semanas, agotandose la reclamacién administrativa.

Frente a dichas suplicas, la aquo absolvi6 a la encartada de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra, declarando probada la
excepcion de inexistencia del derecho y de la obligacidén, teniendo en

cuenta que en el plenario se encuentra acreditado un total de 1.156 semanas

]
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cotizadas, incumpliendo con el requisito consagrado en la Ley 797 de
2003, ya que no tiene los requisitos para la aplicacion del régimen de
transicién, asi como, que no acreditd en debida forma la existencia del
contrato de trabajo respecto del tiempo que se echa de menos de
coftizaciones, por lo que no era posible imputar tales cotizaciones en la

historia laboral.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

de consulta.

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

a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta que la parte demandante peticiona el reconocimiento
de la pension de vejez de conformidad con lo dispuesto en la Ley 100 de
1993, modificado por la Ley 797 de 2003, previo el cémputo de las
cotizaciones que no se efectuaron por el empleador Muebles Martek S.A.;
el problema juridico a resolver en esta instancia, se circunscribe en
determinar si en efecto el demandante acredita los requisitos contenidos en
el articulo 33 de la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de 1a Ley
797 de 2003, y si por ello es posible conceder la pensién, para lo cual, se
debera tener en cuenta la posible existencia de mora patronal en el pago
aportes, asi como, la inactividad de las obligaciones de cobro coactivo por

parte de Colpensiones.
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Para desatar el problema juridico planteado, se hace necesario traer a

estudio 1o normado en el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, que establece:

IRTICH El urticulo 35 de la Lev 100 de 1993 quedard asi:

Articulo 33. Requisitos pura obtener la Pension de Vejez. Para tener el derecho

u lu Pension de 'efez, el afiliado debera reuniv las sicuicntes condiciones.

1. Haber cumplido cincuentu v cinco (33) afios de edud si es mujer o sesenta (60))

arios si es hombre.

A partir del lo. de enero del unio 2014 lu edad se incrementard a cincuenia v

stefe (37} ufios de edad para la mujer, v sesenta y dos (62) afios pura el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanus en cualquier tiempo.

Inciso INEXEQUIBLE, en relacion con los efecios para las mujeres. Efectos
diferidos > 4 partir del lo. de enero del afio 2005 el mimero de semanas se
incrementara en S0y a partir del lo.de enero de 2006 se incrementard en 23

cada afio hasta llegar a 1,300 semanas en el aiio 2015, ¢...) .

Atendiendo la norma (ranscrita, se advierte que se establece como
requisitos para el reconocimiento contar con 62 afios de edad y mas de
1.300 semanas cotizadas, partiendo de que en efecto, el demandante

acredito la edad, pues naci6 el 5 de octubre de 1955.

Ahora bien, frente al requisito referente a la densidad de semanas
cotizadas, se advierte de la historia laboral, que el actor cotizd un total de
1.156,57 semanas aportadas hasta el mes de febrero de 2007, por lo que no

acreditaria el segundo presupuesto consagrado en la norma.

Sin embargo, como se reclama la falta de pago de aportes por su

empleador, se debe entrar en dicho estudio, para lo cual es necesario



‘_t:* Ref: Radicacion N° 110-01-31-05-028-2020-00486-01, Procesn Ordinario de Efiseo
Medina Belfrén confra Colpensiones (Consulta Sentencia).

efectuar distincion entre la mora patronal y la falta de afiliacién al Sistema
General de Pensiones, ya que el primero de los mencionados se produce
cuando el empleador realiza la afiliacién al Sistema General de Pensiones,
pero no realiza los aportes mensuales en favor de sus trabajadores,
momento en el cual la administradora de pensiones ya sea del sector
publico o privado, queda habilitada para realizar las gestiones tendientes a
obtener el cobro de los mismos, mientras que en ¢l segundo supuesto, no
existe comunicaciéon o documento alguno que pueda determinar la
existencia del vinculo laboral, pues no se genera la afiliacién y por tanto la
AFP, se encuentra en imposibilidad de ejercer cobro alguno respecto de

los aportes.

Lo anterior, ha sido sefialado de forma reiterada por la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral, como en la sentencia con radicado

No. 87974 del 11 de agosto de 2021, M.P. Dra. Clara Cecilia Dueiias

Quevedo, en la que se sefialo:

“Precisamente al estudiar asuntos similares a este, en sentencias CSJSL1506-2021

v CSJSL3058-2020, la Sala sefialo:

En el caso de la no afiliacion, la Corporacion ensefia que esta circunstancia no
puede equipararse a la mora, pues no resulta comparable la situacion del empleador
que afilia a sus trabajadores e incumple el pago de algunos periodos con quien no
comunica su ingreso al sistema, ya que el empleador debe asumir el pago de las
prestaciones que le hubieran correspondido a las administradoras en caso de
afiliacion. Este ultimo aspecto ha sido morigerado y actualmente, entre otras
razones, con motivo de la entrada en vigencia del articulo 9 de la Ley 797 de 2003,
reglamentado por el Decreto 3798 de ese mismo afio, se admite la inclusion de estos
tiempos pese a no existir afiliacion, siempre que se traslade el cdlculo actuarial que
los represente, en cuyo caso el sistema debe asumir el pago de la prestacion y,
ademds, se reunan los requisitos minimos exigidos para la correspondiente

prestacion.
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Entonces, tal como lo mencions el tribunal, no se puede endilgar a la
administradora la obligacion de efectuar el cobro de los aportes toda vez que para
que exista mora del empleador con el sistema, debe mediar el incumplimiento de
una determinada prestacion adguirida en virtud del formulario de afiliacion del
trabajador o de novedad de vinculacion laboral; asunto que si bien no exonera de
responsabilidad al dador del empleo, si impide que se establezca su condicion de
deudor moroso del sistema. En ese sentido resulta pertinente reiterar lo ensefiado
por la Corte en sentencias CSJ SL, 23 feb. 2010, rad. 37555 y CSJ SL, 9 sep. 2009,
rad. 35211,

En consecuencia, no se puede endilgar a la administradora la obligacion de efectuar
el cobro de los aportes, toda vez que para que exista mora del empleador con el
sistema primero debe reportarse la afiliacion del trabajador y un incumplimiento en
el pago de la cotizacion. Ello es asi, porgue el deber de efectuar cotizaciones nace
a partir de la relacion de trabajo, la cual se pone en conocimiento del sistema de
seguridad social mediante el formulario de afiliacion del trabajador o de la novedad
de vinculacion laboral; de manera que al omitirse esta, no es posible que la

administradora establezea la condicion de deudor moroso del sistema.

Lo anterior, de ninguna manera significa que el empleador quede liberado de su
obligacion o que los periodos laborados y carentes de cotizacion no deban
contabilizarse para efectos pensionales; por el contrario, ese tiempo debe
computarse en los términos previstos en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y sus
decretos reglamentarios, entre estos, el Decreto 1887 de 1994, para lo cual el
empleador debera pagar el cdlculo actuarial a la administradora de pensiones,
representado por un bono o titulo pensional; sin embargo, en el presente asunto ello
no resulta viable comoquiera que los presuntos responsables no fueron convocados

a juicio, lo que impide emitir una condena en su contra, como en efecto lo estimo el
ad quem (CSJSL4021-2019, SL3055-2019 vy CSJT SL837-2020). 7.

Teniendo claridad en lo anterior, el actor solicita se tenga en cuenta los
aportes dejados de efectuar por parte de la sociedad Muebles Martek S.A.

referente al periodo comprendido entre el 1° de febrero de 1998 y el 31 de

“marzo de 2001.
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AsT las cosas, debe advertirse que si bien se aport6 por parte del actor copia
de un oficio de fecha 26 de junio de 2007, mediante el cual se daba
respuesta a un derecho de peticién que fue elevado al ISS, 1a entidad indic6
que “Unicamente documentamos afiliacion a Salud y Pension el 19 de
octubre de 1995 y desafiliacion en salud el 01 de junio de 2002, sin
embargo, la peticién que fue elevada en dicho momento era para que se
indicara la fecha de afiliacion y desafiliacién del empleador Muebles
Martek pero a Riesgos Profesionales, aunado, con que se mencionan las
techas de afiliacion y desafiliacién, pero no, el mes en el que se report6 la
novedad, por lo que tal documento no tendria por si solo, la conviccién
para demostrar que en efecto, el entonces ISS, hoy Administradora
Colombiana de Pensiones, debia ejecutar las acciones de cobro respecto de

los periodos y el empleador moroso.

Aunado a lo anterior, también debe resaltarse, que existiria una
contradiccion entre la contestacion al derecho de peticion que efectud el
ISS, con el acta de conciliacidn elevada ante el Ministerio de la Proteccidn
Social en el mes de mayo de 2023, ya que en el primero de los
mencionados se aduce que la afiliacién en salud a cargo del empleador
Muebles Martek se mantuvo hasta el 1° de junio de 2022, también lo es,
que en la conciliacion se indicd que el vinculo laboral finalizé de comun
acuerdo el 31 de marzo de 2001, por lo que habria certeza de la fecha de
finalizacién del vinculo laboral, asi como, que dicho documento no
menciona el dia de su celebracién, ni se encuentra suscrito por parte del
inspector del trabajo, ni el actor, ni ¢l liquidador de la sociedad Muebles
Martek S.A, por lo que no seria procedente dar valor alguno al medio de
prueba, mas ain, cuando no existe constancia que el mencionado escrito
se haya puesto de presente al ISS para las competencias que estan a su

cargo.
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Asi las cosas, se advierte que en el caso bajo estudio, no s¢ podria concluir
que en efecto nos encontremos bajo la figura de la mora patronal, pues
como se reitera, si bien existid una afiliacién del trabajador por parte de la
empresa Muebles Martek S.A., también lo es, que no hay certeza respecto
de la fecha de desafiliacion al Sistema General de Pensiones, pues no se
acreditd en dei)ida forma por la parte actora los extremos temporales del
contrato de trabajo, con los que se pudiera concluir que efecto existié una
omision en el cobro de las cotizaciones en favor del sefior medina Beltréan,

fundamentos por los cuales se confirmari la decisién de primer grado.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primer grado en la forma

establecida por la aquo y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.
DECISION:

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

Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado 28 Laboral del
Circuito de Bogoté de fecha 24 de agosto de 2022, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision. COSTAS de primera

instancia a cargo del demandante y sin cllas en el grado jurisdiccional de
consulta. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LUCY STEL

Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro (2024}

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 027 2020 00191 01. Proceso Ordinario
de Edilberto Hurtado Abril contra Colpensiones y Otra (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor, la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de
junio de 2022 procede en forma escrita a proferit SENTENCIA, resolviendo
los recursos de apelacion interpuestos por el apoderado de la parte
demandante y la apoderada de Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional
de consulta en favor de esta ultima entidad en los aspectos no recurridos,
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 27 Laboral del Circuito de

Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
que previa nulidad del traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, el traslado de la totalidad de los aportes del Fondo Privado
Porvenir S.A. a Colpensiones, que esta Gltima reconozca en su favor pension
de vejez junto con el retroactivo pensional, los intereses de mora previstos en

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



2

%—Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 027 2019 00485 01. Proceso Ordinario Carlos Arturo Peiia
Bello contra Colpensiones y otras (Apelacifn Sentencia).

Como sustento de sus pretensiones, afirmo en esencia que nacié el 16 de
noviembre de 1957 y efectud cotizaciones a Colpensiones desde el 27 de agosto
de 1979 hasta el 31 de agosto de 2000 y que efectué aportes a la AFP Porvenir
a partir del mes de octubre de 2000

Refirié que los promotores de la AFP Porvenir S.A. y de Colpensiones, al
momento de su afiliacién no cumplieron con el deber de asesoria y buen
consejo, ni cumplieron con el deber de informacion, ni realizaron una

proyeccién del valor de la indemnizacion o de la devolucion de saldos.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. La Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., propuso en su defensa las excepciones de
mérito que denomind prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y

compensacion.

Colpensiones propuso en su defensa las excepciones de mérito que denomind
errdnea a indebida aplicacion del articulo 1604 del Cédigo Civil,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar
al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcién de la accion
laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad

alegada, entre otras.

La juez de primer grado declaro la ineficacia del traslado del demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad con la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a la que condené a
devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacién del demandante, como cotizaciones, bonos pensionales,

rendimientos, frutos e intereses generados en su cuenta de ahorro individual,
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sin descontar valor alguno por cuotas de administracion, comisiones y aportes
al fondo de garantia de pensién minima, ni primas de seguros previsionales;
orden6 a Colpensiones afiliarlo nuevamente al régimen de prima media con
prestacién definida y reconocerle la pensién de vejez conforme con lo
establecido en la Ley 797 de 2003 una vez el accionante acredite su retiro del
sistema. Finalmente condeno a la AFP Porvenir S.A. al pago de las costas del

proceso.

Inconformes con la anterior determinacion el apoderado del demandante y la

apoderada de Colpensiones interpusieron recursos de apelacion.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la parte demandante solicita se revoque la decision relativa
a la no condena en costas en contra de Colpensiones, para lo cual aduce en
esencia que esta entidad fue parte dentro del proceso y que incumplié con el

deber de asesoria al momento del traslado.

La apoderada de Colpensiones por su parte solicita se revoque la decision de
primer grado, para lo cual adujo en esencia, en primer término, que el
accionante se encuentra incurso en la prohibicion legal de traslado prevista en

el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

Sostuvo que dentro del expediente no obra prueba alguna que demuestre que
se estd ante un vicio del consentimiento consagrado en el articulo 1740 del
C.C. y que no se esta ante un error que tenga la repercusion sobre la eficacia
juridica del acto juridico celebrado con la AFP Porvenir; y que aunado a ello
la nulidad no fue alegada dentro del término previsto en el articulo 1750 de la

misma obra.
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Agregd que se produjo una ratificacion ticita en la afiliacion del accionante
porque éste desde el momento de su afiliacion hasta la fecha de presentacion
de la demanda consinti6 que el pago de sus aportes se realizara el régimen de
ahorro individual con solidaridad y que no se encontraba exonerado del deber

de concurrir suficientemente ilustrado a la escogencia de régimen pensional.

Indicé que la interpretacion que la Corte Suprema de Justicia efectia del
articulo 1604 del Codigo Civil es equivocada en tanto en un contrato de
afiliacién el deudor es el afiliado, dado que es quien efecta los aportes, y el
acreedor es ¢l fondo de pensiones y solo hasta que se pensiona se invierten
las cargas; de manera que no es dable acudir a ese precepto para invertir la
carga de la prueba, debiéndose en consecuencia dar aplicacion al articulo 167

del C.G.P.

Sostuvo que el precedente jurisprudencial para aplicacién del deber de
informacién acude a lo que para el efecto establece el Decreto 663 de 1993;
sin embargo, 1a obligacion establecida en éste tan solo se materializo a través
de laLey 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, de manera que los Fondos
tan solo cuentan con el consentimiento vertido en el formulario de afiliacién,

para probar el conocimiento libre voluntario, sin presiones e informado.

Afirmé que, si bien la AFP debid informar de manera suficiente, esto no
exoneraba al demandante de su deber de concurrir suficientemente ilustrado
a la escogencia de su régimen pensional del cual dependian sus expectativas
econdmicas, y tampoco lo sustraia de la aplicacion de la ley para darle un

tratamiento desigual como si su capacidad para celebrar actos y contratos

estuviera menguada.
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Finalmente solicité se tenga en cuenta el criterio sentado por la Corte
Constitucional entre otras en sentencia C-1024 de 2004, SU-062 de 2010 y

SU-130 de 2013, frente a la descapitalizacion del sistema.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

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

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

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

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del traslado
del demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando el traslado de
los aportes al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones; y de ser asi, si resulta procedente el reconocimiento de la

pension de vejez a favor del demandante.

En lo que respecta a la ineficacia de traslado del demandante, es del caso tener
en cuenta que la mixima Corporacién del Trabajo ha adoctrinado que la
desinformacién constituye elemento de juicio suficiente para anular o invalidar
el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es obligacion del Fondo de
Pensiones, proporcionar al posible afiliado, informacion suficientemente
clara y completa sobre las consecuencias que en el futuro representa

abandonar el régimen de prima media con prestacion definida al que se
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encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas implicaciones puede
inducir a error ante la mera informacién de los beneficios que ofrece el

régimen al que se pretende afiliar.

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

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

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

"dsi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacién que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacién genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposicion que irae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacta inicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
gue se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuve revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio publico, no solo por la obligacidn impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sing porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la veracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demosirar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacién firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicién, bonos pensianales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (3) dfas hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

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

En este orden, se tiene quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitid
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible y
suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida del
régimen de transicidn, efercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco aftos
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de Decision comparte

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

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

engafio alguno por la administradora en pensiones.

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

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

Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional. ™.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que para el momento del traslado
se debid ofrecer al demandante una informacién clara, completa y oportuna
acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo, de los medios
de prueba decretados y practicados dentro del proceso, no es posible advertir
que se le hubiere expuesto de forma clara las condiciones conforme con las
cuales podia acceder al reconocimiento de la prestacion de vejez, asi como
los beneficios que ofrece el régimen que ésta administra, comparandolo con
las condiciones y beneficios del régimen de prima media con prestacion
definida; obligacion que por demds, conviene recordar, surgio desde la propia
creacidon de las Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo
que al efecto preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97 en concordancia

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

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

determinacién acogida por la servidora judicial de primer grado.

Se precisa en este punto, que no es de recibo el argumento que plantea el
recurrente relativo a la ratificacion de la afiliacion del demandante con
ocasién a su permanencia y pago de aportes en el régimen de ahotro
individual, pues tal como lo ha ensefiado la maxima Corporacion de Justicia
Laboral en sentencias SL5686-2021, SL5688-2021 y SL1055-2022, el acto
juridico ineficaz no puede sanearse como la nulidad, al respecto se adoctrind

en la ultima de las decisiones referidas:

“...los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que
el eje central de estas discusiones estd en determinar si al momento del

traslado de prima media al RAIS la persona conto con informacion
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suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se traslado entre fondos privados
o no retorné a prima media en las oportunidades legales previstas, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico
del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores defan
intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el

cual no puede sanearse como la nulidad”

Por consiguiente, la Sala avala la declaratoria de ineficacia del traslado del
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, a efectos de
mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando que, ninguna injerencia tienen circunstancias
como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de
transicién, pues los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto
diferente adicional y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber
de informacion a que se ha hecho referencia inicamente sea exigible frente a

los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicod
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometio el
error, no resulta procedente acudir a lo que para el efecto establece el articulo
113 de la Ley 100 de 1993 o cualquier otra disposicion que regula el traslado

de régimen.

En tal sentido, como el demandante continta afiliado a la AFP Porvenir S.A.,
&sta tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos, incluyendo
adicionalmente las cuotas de administracién y demads presupuestos existentes

en el RAIS, incluyendo los descuentos que efectud por descuentos destinados
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al Fondo de Garantia de Pension Minima del Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad y las primas de seguros previsionales, razon por la que se

confirmara la determinacion que acogi6 la servidora judicial de primer grado.

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

prescripcidn al ser derechos irrenunciables de los afiliados.

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

restringir su alcance o negar su proteccion efectiva <<SL-2059 de 2022>>.

Ahora bien, en lo que respecta al reconocimiento de la pension de vejez,
corresponde tener en cuenta que conforme lo establecido en el articulo 9° de
la Ley 797 de 2003, mediante el cual se modificd el articulo 33 de la Ley 100
de 1993, los requisitos para su reconocimiento a partir del 1° de enero de 2014

para el caso de los hombres son el cumplimiento de los 62 afios de edad y la

acreditacion de 1.300 semanas de cotizaciones.

Al respecto se advierte que el demandante naci6 el 16 de noviembre de 1957,
motivo por el que mismo dia y mes del afio 2019 cumpli6 la edad minima
exigida en el régimen de prima media para el reconocimiento de la prestacion;
y en punto a la acreditacién del nimero minimo de semanas, corresponde

sefialar que, de acuerdo con el reporte de semanas expedido por la AFP
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Porvenir S.A., para el 30 de enero de 2020 contaba con 1.551 semanas de

cotizacion.

En tanto no fue motivo de reparo por la parte actora el reconocimiento de la
prestacién a partir del momento en que se acredite el retiro del sistema, y tal
determinacion se ajusta a lo establecido en el articulo 13 del Acuerdo 049 de
1990, norma aplicable en virtud del articulo 31 de la Ley 100 de 1993, no
merece reparo alguno la determinacién acogida por la servidora judicial de

primer grado.

Ahora, en relacion con la condena en costas en contra de Colpensiones,
aspecto objeto de inconformidad por la parte actora, debe advertirse que en
tanto el objeto del presente proceso es la declaratoria de la ineficacia del
traslado del accionante al régimen de ahorro individual y que dicha entidad
no participé en el acto juridico cuestionado, sino que su intervencion dentro
del proceso se hizo necesaria en la medida que es el actor del sistema de
pensiones al que debe retornar la afiliada; a juicio de esta Sala no puede
considerarsele sustancialmente como parte vencida y por ende tampoco
resulta procedente imponerle condena en costas en los términos del articulo
366 del C.G.P.; razdn por la que se confirmara la determinacion que sobre el

particular acogié la servidora judicial de primer grado.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

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

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 27
Laboral del Circuito de Bogota el 25 de octubre de 2022.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY STEL YA VASQUEZ SARMIENTO

Magistra
S Gy A4y |
Pl g\ a'ﬂo /'quw’f/
LILLY YOLANDA VEGA BL 0 =Y [‘ e\
Magistrada —_—

' cd
hoald
r \'r 4
LUIS AGUSTIN VEGAICARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LA DOCTORA LILLY
YOLANDA VEGA BLANCO DENTRO DEL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE EDILBERTO HURTADO
ABRIL CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Con el respeto que me merecen los demas integrantes de la Sala, me
aparto parcialmente de la decision mayoritaria, por cuanto considero
que atendiendo el grado jurisdiccional que se surte a favor de
COLPENSIONES, se debi6 adicionar la sentencia de primer grado,
para ordenar a la AFP devolver los gastos de administracién, aportes
al fondo de garantia minima y, seguros previsionales, debidamente

indexados.

Lo anterior, con fundamento en que la indexacién es un método
utilizado para reajustar el valor del dinero por la pérdida de su poder
adquisitivo como consecuencia de la inflacién, su objetivo es
conirarrestar los efectos deflacionarios de la economia del pais y asi
mantener el valor adquisitivo, que se ve afectado necesariamente con
el transcurso del tiempo. En adicién a lo anterior, la imposicion

oficiosa de la actualizacion no vulnera la congruencia que debe existir



Repiiblica de Cofombia

Tribunal Superior Bogotd XD, No. 027 2020 00191 01
Safa Caboral Ord. Edilberto Hurtado 2b6nf{ 15, Colpensiones y otro

entre las pretensiones y la sentencia sino que materializa los

principios de equidad e integralidad del pago'.

En los anteriores términos dejo a salvo parcialmente mi voto.

7 ¥

i e
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LILLY YOLANDA VEGA BL

ANCO
Magistrada

! CSJ, Sata de Casacion Laboral, Sentencia con Radicado N® 52290 de 30 de jufio de 2014, en la que cita la Sentencia N2 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi como las decisiones SL 359, 5L3871, SL4985, 5L3537, SL4174 y 513719 de 2021,
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Bogota D.C., veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05 023 2019 00609 01. Proceso
Ordinario de Sandra Yamile Atehortua Pelaez y otros contra Lesmes

& Lesmes Asociados Ltda. y otros (Apelacién sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor, la Magistrada Ponente
en asocio de los Magistrados que conforman la Sala de Decision, en virtud
de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
procede en forma escrita a proferir la siguiente, SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandada, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 37 Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitan los demandantes previa declaracion de la existencia de una
relacion laboral entre el sefior Héctor Giovanni Velandia Soler (QEPD) y
la sociedad Lesmes & Lesmes Ltda. existié un contrato individual de
trabajo a término indefinido en el periodo comprendido entre el 6 de

febrero y el 4 de marzo de 2019, el cual culmino por causas atribuibles al
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empleador ante la muerte del trabajador en accidente de trabajo y que como
consecuencia de ello le asiste responsabilidad patronal del mismo a titulo
de culpa patronal; se condene en forma solidaria a los demandados al
reconocimiento y pago de la indemnizacién plena de perjuicios por lucro
cesante y consolidado, vida en relacion y perjuicios morales, en calidad de
compafiera permanente en el caso de Sandra Yamile Atehortua, y de hijos
en el caso de Giovanni Andrés, Dilan Sneider, Salome y Vanessa Velandia

Atehortua.

Como sustento de sus suplicas afirmaron en sintesis que Héctor Giovanni
Velandia Soler nacié el 10 de febrero de 1980, que convivio de manera
interrumpida desde el afio 1998 con la demandante Sandra Yamile
Atehortua Peléez, y fruto de dicha unién procrearon cuatro hijos, a saber:

Giovanni Andrés, Dilan Sneider, Salome y Vanessa Velandia Atehortua.

Refieren que Héctor Giovanni Velandia Soler se vinculd como Técnico
Electricista de manera verbal mediante un contrato de trabajo a término
indefinido con la sociedad Lesmes & Lesmes Asociados Ltda. el 6 de
febrero de 2019, y que para el desarrollo de sus labores fue trasladado a la

ciudad de Girardot.

Indicaron que el 4 de marzo de 2019 la demandada dispuso que Héctor
Giovanni Velandia Soler, en calidad de trabajador realizara la instalacion
desde el techo de la una bodega la instalacién de unas guayas colgantes
con las cuales colgantes para soportar las lineas de iluminacion de la

misma.

Relataron que la labor encomendada requeria de la asistencia mecénica de
andamios, cuya labor de ensamble se asigné a Héctor Giovanni Velandia
Soler, a pesar de no estar capacitado para ello; que la los elementos de

proteccion suministrados no eran idéneos para la realizacion del trabajo.
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Afirmaron que al no existir un plan de trabajo cada uno de los trabajadores
procedi6 a realzar sus labores de manera auténoma e independiente, de
manera que uno desplazaba el andamio mientras el otro se encontraba en
la parte superior del mismo ejecutando las labores con ausencia de linea

de vida.

Indicaron que, en ejecucion de dicha labor, aproximadamente a las 12:45
pm, mientras el sefior Héctor Giovanni Velandia Soler se encontraba en la
parte alta del andamio otro trabajador al pretender realizar un traslado
horizontal del mismo, y ante la imposibilidad de hacerlo por los residuos
que se encontraban en el piso, imprimié mayo fuerza al mismo, lo que
provocd que el andamio perdiera su centro de gravedad, se cayera y

ocasionara la muerte del sefior Velandia Soler.

Sostuvieron que el fallecimiento de Héctor Giovanni Velandia Soler les ha
causado graves perjuicios morales y un flagrante dafio individual de su

vida en relacion.

Una vez notificados los demandados dieron respuesta a la accidn
oportunamente a través de un mismo apoderado, si bien aceptaron la
existencia de la relacidon laboral se opusieron a las demds pretensiones;
para lo cual sostuvieron en esencia que al trabajador le fue expedida
certificacién de reentrenamiento de trabajo en alturas avanzado un dia
después de su ingreso y que la empresa desde el afio 2018 contrato un
asesor externo en Sistema de Gestién en Seguridad y Salud en el Trabajo,
y ademds cumplié con todo lo referente a la afiliacion del trabajador al
sistema de seguridad social. Propusieron en su defensa las excepciones de
inexistencia de fundamentos de hecho y de derecho, culpa exclusiva de la

victima y cobro de lo no debido.
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El Juzgado de primera instancia, profirié sentencia en la que declard la
existencia de una relacién laboral entre la sociedad demandada y Héctor
Giovanni Velandia Soler (Q.E.P.D.) y condend en forma solidaria a los
demandados al reconocimiento y pago de la indemnizacién plena de
perjuicios, por lucro cesante consolidado y futuro a favor de Sandra
Yamile Atehortua Peldez por $109°385.326,00 y a favor de cada uno de
los hijos por la suma de $27°346.331,00 y por perjuicios morales al pago

de la suma de $15°000.000,00 a favor de cada uno de los demandantes.

Para arribar a la anterior determinacion considero en esencia que, si bien
existid un acto imprudente por parte del trabajador Héctor Giovanni
Velandia Soler y su compaiiero de trabajo, también lo era que el empleador
incumpli6 con las obligaciones de proteccion que le imponia el articulo 53
del C.S.T.; de otra parte, consider6 que las personas naturales demandadas
eran solidariamente responsables en condicion de socios, hasta el limite de

sus aportes.

Inconforme con la anterior decisién el apoderado de la sociedad

demandada interpuso recurso de apelacion, el cual le fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Adujo al efecto en esencia que quedé plenamente demostrado que el

empleador cumplié totalmente con las obligaciones que se encuentran
consagradas en el articulo 57 del C.S.T, en tanto que ademas de suministrar
los elementos suficientes y adecuados al trabajador, lo capacito y
recapacitd en trabajo en alturas, en donde se le indico que las estructuras
ilamadas andamios no podian moverse o trasladarse con personas subidas

en ellas.
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Refirié que con las declaraciones de Fanny Castilblanco, Carlos Andrés
Diaz y Miguel Angel Diaz, se acredité que el andamio no fue el culpable
de la ocurrencia del accidente de trabajo, sino que lo fue la pereza del

causante.

Sostuvo que el fallador de primer grado se limité a determinar que en la
obra donde ocurri6 el accidente no habia un Coordinador de seguridad, sin
tener en cuenta que en la ocurrencia del accidente de trabajo medié culpa
exclusiva de la victima quien desconocid lo impartido en las
capacitaciones respecto del movimiento de andamios con personas

subidas.

Expresd que desconocer en el asunto la culpa de la victima implicaria para
todo empleador la obligacién de poner una persona para que vigile cada
movimiento o acto de cada uno de sus trabajadores, ya que sin importar el
cumplimiento de las obligaciones de seguridad y salud en el trabajo, ni las
capacitaciones, siempre el empleador va a resultar culpable por cualquier

error exclusivo de los trabajadores.

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

a resolver el asunto previas las siguientes.

CONSIDERACIONES

En virtud del principio de consonancia establecido en el articulo 66A del
C.PT. y1a8.S,, el analisis de la Sala se contraera a determinar si la parte
demandada se encuentra obligada al reconocimiento de la indemnizacion
de perjuicios que establece articulo 216 del C.S.T. con ocasion del
accidente de trabajo que sufrié el trabajador Héctor Giovanni Velandia

Soler.



6

£
™ Ref.: Radicacién N° 11-001-31-05-023 2019 00609 01. Proceso Ordinario de Sandra
Yamile Atehortiia y otros contra Lesmes & Lesntes Ltda, y otros (Apelacién sentencia).

Con tal proposito comienza la Sala por sefialar que no fue objeto de
discusioén en la alzada las conclusiones a las que arribé el servidor judicial
de primer grado, relativas a la existencia del contrato de trabajo que unio
a la sociedad demandada con el sefior Héctor Giovanni Velandia Soler
(Q.E.P.D) entre el 6 de febrero y el 4 de marzo 2019, ni que en esta Gltima
data, con ocasion al accidente de trabajo que sufrié el trabajador, este

perdid la vida.

En lo que interesa al fondo del asunto, interesa recordar que la
indemnizacion por dafios y perjuicios ocasionados acorde con lo que
establece el articulo 216 del C.S.T., parte del supuesto de la existencia de
la culpa suficientemente comprobada del empleador en la ocurrencia o
bien del accidente de trabajo o de la enfermedad laboral, en cuanto se trata

de una responsabilidad de tipo subjetivo.

Por lo anterior, en principio la parte demandante tiene la carga de
demostrar la culpa del empleador, con ¢l objeto de arribar a la
indemnizacion que contempla la norma en cita; sin embargo, en aquellos
eventos en que se aduce el incumplimiento de las obligaciones de cuidado
y proteccion, se invierte la carga de la prueba y es al empleador a quien le
corresponde acreditar que cumplié con las obligaciones a su cargo de
acuerdo con lo que al efecto establece el articulo 1604 del C.C.; en ese
sentido ha tenido la oportunidad de adoctrinarlo la méxima Corporacién
de Justicia Laboral en la sentencia SL 13653 del 7 de octubre de 2015, en

donde reitero:;

“ _la Corte ha reivindicado histéricamente una regla juridica por virtud de
la cual, por pauta geweral, al trabajador le corresponde demostrar las
circunstancias de hecho que dan cuenta de la culpa del empleador en la
ocurrencia de un accidente de trabajo, pero, por excepcicn, con arreglo a lo

previsto en los articulos 177 del Cédigo de Procedimiento Civil y 1604 del
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Cédigo Civil, cuando se denuncia el incumplimiento de las obligaciones de
cuidado y proteccién, se invierte la carga de la prueba y es el empleador el
que asume la obligacién de demostrar que actud con diligencia y precaucion,
a la hora de resguardar la saludy la integridad de sus servidores. (Al respecto
pueden verse decisiones como las CSJ SL, 10 mar. 2005, rad. 23656, CSJ SL,
10 mar. 2005, rad. 23489, CSJ SL, 10 may. 2006, rad. 26126, entre muchas

otras)

Lo anterior no implica, no obstante, como lo plantea la censura, que le baste
al trabajador plantear el incumplimiento de las obligaciones de cuidado y
proteccién, para desligarse de cualquier carga probatoria, porque, como lo
dijo el Tribunal y lo ha precisado la Sala, teniendo en cuenta que no se trata
de una especie de responsabilidad objetiva como la del sistema de riesgos
laborales, para que opere la inversién de la carga de la prueba que se
reclama, primero deben estar demostradas las circunstancias concretas en
las que ocurrid el accidente y «...que la causa eficiente del infortunio fue la
falta de prevision por parte de la persona encargada de prevenir cualquier
accidente...» (CSJSL, 10 mar. 2005, rad. 23656.)"

En el caso que ocupa la atencion de la Sala, no es objeto de discusion entre
las partes que el accidente de trabajo se produjo cuando el demandante
cay6 a una altura aproximada de 5 metros desde el andamio en el que se
encontraba instalando unas guayas para soportar las lineas de iluminacién
de una bodega, cuando otro trabajador intentd trasladar la referida
estructura para continuar ejecutando la referida actividad; circunstancia de
la que por demas da cuenta la documental visible a folios 30 a 33 y 37 a
51, contentiva de la respuesta dada por el representante legal de la sociedad
demandada al derecho de peticién presentado por la demandante Sandra
Yamile y el informe de investigacion del accidente efectuado por el propio

grupo investigador de la sociedad accionada.

De acuerdo con tal supuesto y con lo que al efecto establecen el articulo 1°
y el 11 de la Resolucién 1409 de 2012 en su numeral 4, la actividad

realizada por el trabajador Héctor Giovanni Velandia Soler se enmarca
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dentro del trabajo en alturas, en tanto que se ejecutaba en un sitio en el que
existia riesgo de caidas a una altura superior a 1,50 m; lo que en
consecuencia obligaba a la empleadora a implementar las medidas de

control expresamente establecidas en el referido conjunto normativo.

Por tanto, de cara establecer la responsabilidad de la empleadora en
relacion con el insuceso, se impone determinar si ésta actud con la
diligencia y precaucion que le imponen entre otros los articulos 56, 57 del
C.S.T.y 84 de la Ley 9 de 1979, a la hora de preservar la salud y la

integridad de sus trabajadores.

En relacion con el desarrollo de trabajo en alturas, la Sala considera
oportuno remitirse al critetio que sentd la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL 9355 del 21 de junio de 2017, en la
que luego de analizar el marco legal existente, entre el que se encuentran
las Resoluciones 2413 de 1979, 3673 de 2008, el Convenio 167 y la

Recomendacién 175 de la OIT, adoctrind:

“Este recuento normativo pone en evidencia que en Colombia desde el afio
de 1979 existe una regulacion en esta materia, que atendio la necesidad de
establecer medidas orvientadas a disminuir o eliminar los riesgos propios de
las actividades del trabajo en alturas, de por si de frecuente ocurrencia, y que
tiene como comin denominador la figura del delegado o supervisor,
encargado de vigilar, inspeccionar y exigir el estricto cumplimiento de las
normas de seguridad, ast como la de propender por elementos y condiciones

de trabajo seguros.

Naturalmente, esa obligacién de seguridad de la persona del trabajador, en

virtud de la cual se reviste al empleador v a su delegado de plenas facultades

para «cumplir v hacer cumplir las disposicionesy, «ordenar las medidas de

control necesariasy v «adoptar las medidas necesarias para la prevencion y

control de los riesgos profesionales» (art. 12 R. 2413/1979), no se extingue

con la sola acreditacion de que el empleador suministré a su trabajador
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charlas sobre securidad industrial, lo doté de los elementos «minimosy de

securidad industrial necesarios para el desarrollo de sus funciones, lo afilid

al sistema de riesgos profesionales v le ordend la prdctica de exdmenes

médicos para determinar su_aptitud_fisica para desplegar el trabajo en

alturas. (Resalta la Sala).

En efectos, sus obligaciones van mds alld, al punto que se convierte en un
imperativo suyo exigir el cumplimiento de las normas de seguridad en el
desarrollo de la labor y, de ser el caso, prohibir o suspender la ejecucion de
los trabajos hasta tanto no se adopten las medidas correctivas, o como lo
sefiala el Convenio 167 de la OIT: «interrumpir las actividades» que
comprometan la seguridad de los operarios. Todo lo anterior en el entendido
de que en el dmbito laboral debe prevalecer la vida y la seguridad de los

trabajadores sobre otras consideraciones..”

Al dar alcance a las anteriores nociones al caso objeto de analisis, ningun
reproche merece la determinacion acogida por el servidor judicial de
primer grado al establecer la culpa de la sociedad demandada en condicion
de empleadora en la ocurrencia del infortunio que produjo la muerte al

trabajador.

Lo anterior se afirma en tanto que, a pesar de que, tanto de acuerdo con el
Informe de Investigacién del Accidente de Trabajo, como de las
declaraciones vertidas se establece claramente que a Héctor Giovanni
Velandia Soler le suministraron los elementos de proteccion necesarios
para el trabajo en alturas y que éste contaba con la capacitacién para el
desarrollo de dicha actividad, también lo es que, esto por si solo no es
suficiente para que el empleador se entienda librado de toda
responsabilidad, como lo plantea el recurrente, pues también era imperioso
adoptar y hacer cumplir las normativas de seguridad existentes, a traves de

un delegado o supervisor.
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Y en tal sentido, aun cuando de acuerdo con las declaraciones vertidas
dentro del proceso por los testigos Carlos Andrés Diaz, Miguel Angel Diaz
y Fanny Castilblanco, se pudo establecer que esta ultima ostentaba la
condicion de Coordinadora de trabajo en alturas y que para el dia en que
ocurrié el accidente Camilo Lesmes era el encargado de supervisar la
actividad, lo cierto es, que ninguno de estos se encontraba presente en
desarroll6 de las actividades ejecutadas el dia del accidente, por demas de
forma imprudente e insegura por espacio de mas de 5 horas, pues el ingreso
inicié a las sobre las 7 de la mafiana, el accidente se produjo a las 12:45
del mediodia y los testigos coinciden en indicar que de acuerdo con las
capacitaciones recibidas, para la ejecucion de la actividad lo correcto era
que el trabajador descendiera para desplazar el andamio y no moverlo con

éste en la estructura como en efecto ocurrio.

Asi mismo, advierte la Sala que, en el andlisis y conclusiones del accidente
de trabajo, se sefiald que éste “...pudo evitarse si los trabajadores hubieran
cumplido estrictamente los procedimientos de trabajo seguro asi como
propender por el autocuidado e integridad de la salud y de haberse garantizado
en todo momento la seguridad de los trabajadores mientras desarrollaban las
actividades mediante equipos y herramientas de trabajo adecuadas y el

constante acompaamiento y supervisién” (se resalta).

De manera que, aun cuando de conformidad los diferentes medios de
conviceidn dan cuenta del suministro de elementos de proteccion y de la
capacitacion del trabajador; lo cierto es, que ello resulta insuficiente para
tener por acreditado el cumplimiento de las obligaciones a cargo de la
demandada, pues conforme lo ha reiterado la méxima Corporacion de
Justicia Laboral la vigilancia del empleador sobre las labores subordinadas
deben ser concluyentes, categodricas y oportunas; aspecto que en el asunto

cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que de acuerdo con el dicho
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de los testigos y el propio informe el accidente se produjo como
consecuencia de un desarrollo imprudente, inseguro e incluso contrario a

la capacitacion impartida.

Ahora; no pasa desapercibido para la Sala que en el mismo informe antes
referido también se indic6d “...que por parte del trabajador accidentado se
presenté una complacencia con el peligro y esta subestimacion se refleja en su
aprobacién a la conducta insegura de permanecer sobre el andamio y permitir
que se realizara el desplazamiento estando [é]l en la plataforma.; no obstante,
tal como ha tenido oportunidad de reiterarlo la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en entre otras en la sentencia SL 1900 de 2021, esta
clase de actos no exime al empleador de su culpa y tampoco tiene alguna

injerencia en el pago de la indemnizacion.

En las condiciones analizadas, como se indicd, ningtin reproche merece a
la Sala la determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado,
al establecer la culpa de la empleadora en la produccién del accidente de

trabajo que sufrio el trabajador.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia, ante la

prosperidad parcial del recurso.

DECISION:

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

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 23

Laboral del Circuito de Bogota, dentro del presente asunto.
SEGUNDO.- COSTAS Sin lugar a su imposicidn en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY STE VAS

UIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado



ﬁRepdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D.C., veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicaciéon N° 110-01-31-05-026-2022-00049-01. Proceso
Ordinario de Carlos Julio Rodriguez Rodriguez contra Colpensiones y

Otro (Apelacion Sentencia),

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con
las facultades otorgadas por el articulo 13 de la ley 2213 del 13 de junio de
2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el
recurso de apelacién presentado por la apoderada de la demandada Porvenir
S.A. frente a la sentencia proferida por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de
Bogota, el 10 de abril de 2023; asi como el grado jurisdiccional de consulta

en favor de la entidad ptiblica demandada.

ANTECEDENTES:

Solicité la actora mediante los trimites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad o ineficacia de la afiliacion al RAIS
administrado por la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. y como consecuencia de la anterior, se condene a
devolver a Colpensiones todos la sumas que recibié con su afiliacion, tales

como bonos pensionales, cotizaciones, gastos de administracion, sumas
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adicionales y rendimiento, ordenandose a la {ltima entidad tenerlo como
validamente afiliado al RPM sin solucién de continuidad, actualizando la

historia laboral y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesto que nacio el
15 de marzo de 1960, afiliandose al ISS a partir del mes de diciembre de
1978, efectuando varias cotizaciones; que se trasladd a Porvenir S.A. en el
mes de enero de 1995, bajo el sustento que el ISS se iba acabar, por lo que
debia trasladarse para no perder su derecho pensional, que el monto de su
pensién seria mayor que el que percibiria en el Seguro Social, no se le
informod sobre el derecho de retracto, por lo que no le brindé la debida
informacion respecto de las ventajas y desventajas del traslado; que se realizd
proyeccion pensional, en la que se estimo que el derecho pensional del actor
a la edad de 62 afios seria por la suma de $1.000.000, pese a que devenga un

salario de $3.327.030 y cuenta con 1.926 semanas cotizadas.

Frente a dichas sdplicas, la aquo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante a Porvenir S.A. y ordeno a trasladar los aportes realizados
por el demandante junto con sus rendimientos financieros causados, asi como
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 pensién minima, sumas que deberia ser debidamente
indexadas, disponiendo que Colpensiones recibiera los dineros como si nunca
se hubiere generado el traslado, actualizando la historia laboral. Lo anterior,
por cuanto no se logré acreditar que la demandada administradora privada le
suministrd la informacion necesaria y precisa para que el actor pudiera
establecer cual de los dos regimenes pensionales era mas favorable,
brindéndole la informacién objetiva, comparada y trasparente sobre las

caracteristicas del régimen de prima media con prestacion definida frente al
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régimen de ahorro individual con solidaridad, asi como las condiciones de

accesos, ventajas y desventajas de cada uno de ellos.

Inconforme con la anterior decision, la apoderada de la demandada Porvenir
S.A. interpuso recurso de apelacion, mediante el cual solicito se revoque la
decisién de primer grado y en su lugar, se absuelvan de las suplicas de la
demanda. Lo anterior, por cuanto advierte que si bien existe el precedente
emitido por la Corte Suprema de Justicia referente a la ineficacia, también lo es
que considera que no hay razones facticas, ni juridicas para la declaratoria de
la ineficacia pues la decisién del traslado se dio de forma libre, voluntaria y sin
presiones, con el cumplimiento del deber de informacién exigido en el afio
1994, no obstante, los términos en los que se da la condena desconocen la
retroactividad de la Ley y la seguridad juridica, mas an, cuando la decision la
tomo el propio demandante, suscribié el formulario en los términos de ley, no
cuestioné u objeto su permanencia en el fondo. Frente a la devolucion de
rendimientos, no se puede dar la ineficacia en unos términos y en otros no, pues
la figura de la ineficacia impone que las cosas vuelven al estado anterior, por
lo que los frutos de la gestién no se dieron, estando el actor en una condicién
mejor a otros afiliados, configurandose un enriquecimiento sin justa causa.
Ahora, Colpensiones fue un gestor involuntario, pues se administré los
negocios de otro, por lo que al darse la ineficacia, se otorgan unos rendimientos
superiores a los del RPM y en ese orden de ideas, solo se deberia entregar los
rendimientos de los aportes como se hubiere generado en el mismo régimen,
no obstante, de confirmarse la decision, debe ordenarse las restituciones
mutuas, pues independientemente del motivo de la ineficacia, se deben
mantener los gastos de administracién con ocasién del surgimiento de los
recursos que se reclaman, pues estan aumentados, so pena, de que se origine el
enriquecimiento sin causa del RPM, para lo cual se debe traer a estudio los
dispuesto en el articulo 1746 del C.C., debiendo cada parte hacerse cargo de los

deterioros, enfatizando, que los gastos en ambos regimenes no estan llamados
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a financiar la pension, asi como atender el articulo 7° del decreto 3995 de 2008,
existiendo norma que regula la situacion. Frente al a devolucion de los seguros
previsionales, tales montos se trasladaron a la aseguradora y que han amparado
al demandante frente a las contingencias de invalidez y sobrevivencia, ya que
hay una imposibilidad material, ya que los dineros no estan en poder de la
demandada, estan en manos de terceros de buena fe y no puede haber efectos
retroactivos, aunado, con que tampoco puede condenarse a la indexacién de
gastos de administracion y seguros previsionales, como quiera que de
confirmarse lo atinente al reintegro de los rendimientos financieros, tales sumas
son superiores y le permiten a Colpensiones cubrir el reconocimiento pensional
producto de la gestion de la demandada y por tanto, no habria lugar a la misma.
Finalmente, desestimada la ineficacia, se debe absolver de ]a condena en costas
de conformidad con el articulo 365 del C.G.P., ya que Porvenir ha actuado de
conformidad con la Ley, pues el articulo 112 de la Ley 100 de 1993, estaba

impedida en negar la afiliacién del demandante, para la época del traslado.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T.y S.8., también
se remiti6 el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Cotresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

L ¢ ) Es razdn de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante
instituciones especializadas e idéneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los
ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o
para su familia cercana en caso de muerte prematura.

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la
gue le impone el deber de cumplir puniualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas,
en especial las de los articulos 14y 13 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademds todas aguellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas,
como lo manda el articulo 1603 del C.C., reglavdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar d Sus interesados una informacion
completay comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador expertoy
un afiliado lego, en materias de alta complejidad.
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que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que se
encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019 y
SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

administradora en pensiones.

Es una informacicn que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial gfiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias maytisculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un gjercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de iustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aun a legar, si ese fuere el caso, a desanimar ol interesado de tomar una
opcién que claramente le perjudica. {...)".

“ _Enestas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda
el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma
de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de
la prueba del actor a la entidad demandada...” (Subrayado de la Sala).
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El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aungque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que
el ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

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

ventajas.

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

situacién laboral del accionante, podia materializarse.
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Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al trasiado” por lo que se

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

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

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

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

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

privada quien no brind6 la informacién suficiente al afiliado.

En lo que tiene que ver con la devolucién de los rendimientos financieros
conforme los que debieron generarse en el RPM, debe precisarse, que dichos
rendimientos no le corresponde a las administradoras privadas, sino que por
el contrario, son del afiliado, pues al generarse rendimientos financieros, los
mismos son fruto del pago de las cotizaciones efectuadas, por lo que no
habria lugar a que las administradoras de pensiones privadas se quedasen con
ellos; de igual forma, tampoco se encuentra acertada la conclusion de la
demandada, en el sentido que aduce que la devolucion de los gastos de
administracién y seguros previsionales no son un derecho del afiliado, sino
que son un aporte o descuento autorizado por la Ley, enfatizando que si bien
tal postulado es cierto, también lo es, que dichos conceptos hacen parte
integrante de la cotizacion mensual y por tanto le corresponden al afiliado, y

en ultimas, quien debié realizar dicho cobro era la Administradora
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Colombiana de Pensiones, sin que ello implique un enriquecimiento sin causa

de parte del actor o de Colpensiones.

Frente a la agencia oficiosa involuntaria, debe reiterarse que quien debe sufrir
los perjuicios de la declaratoria de ineficacia es la administradora que no
brindo la debida informacién al afiliado y bajo tal supuesto, no habria lugar
a que se quede con emolumento alguno derivado de la afiliacion del sefior

Rodriguez Rodriguez.

En lo que respecta al argumento referente a la indexacion, debe precisarse
que contrario a lo aducido por la administradora de pensiones privadas, si es
procedente la actualizacion del dinero, en el entendido que los aportes que
realizd el demandante datan de una época pretérita, por lo que se hace
necesario traer los mismos al valor presente, para que el afiliado no se vea

afectado con la decisidon de la ineficacia.

Asi mismo, tampoco se puede acoger el argumento que no es puede trasladar
el monto de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, pues la
AFP no cuenta con ellos, asi como que el actor tuvo la cobertura de los
mismos, postulados que si bien son ciertos, también lo es, que se reitera,
quien debe asumir las consecuencias de la afiliacion fue ]a administradora de

pensiones que no brind¢ la debida informacion al afiliado.

Finalmente, en lo atinente a la absolucion de la condena en costas, contrario
a lo indicado por la apoderada de la encartada, Porvenir S.A. no efectud el
tramite de afiliacion en debida forma, por lo que debe ser condenada frente a

tal aspecto.
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Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias estaran a
cargo Gnicamente de la demandada Sociedad Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del
Circuito de Bogota de fecha 10 de abril de 2023, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: COSTAS de
ambas instancias estaran a cargo Unicamente de la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; fijense
como agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000,00, de
atendiendo las consideraciones de la sentencia. NOTIFIQUESE y
CUMPLASE.

Magistrada

A GDIQQ.% -

LILLY YOLANDA VEGA BL
Magistrada

? Cl O
iN VEGA CARVAJAL
Magistrado



J_II;Repziblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 024 2022 00135 01. Proceso Ordinario
de Pastora Villabona Barajas contra Colpensiones (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor, la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de la parte
demandada, asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de la
entidad publica demandada en los aspectos no recurridos, frente a la sentencia

proferida por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicit6 la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
que previa declaracion de la ineficacia de la afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad en el mes de junio de 1996 ante la AFP Porvenir
S.A. por existir engafio y asalto a su buena fe; se ordene a esta Gltima a
retornarla a Colpensiones junto con todos los valores que hubiera recibido
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de aseguradora,

con todos sus frutos e intereses y los rendimientos que se hubieran causado,
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y se ordene a Colpensiones recibirla en el régimen de prima media con

prestacion definida y mantenerla como afiliada sin solucién de continuidad.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé en sintesis que estuvo afiliada al
régimen de prima media con prestacion definida a Cajanal desde el 1° de mayo
hasta el 30 de junio de 1996 y que con ocasion a la liquidacion de esta entidad

sus aportes se trasladaron al ISS.

Afirmé que para el mes de julio de 1996 un asesor de la AFP Porvenir S.A. le
indicé que Cajanal y el ISS se acabarian y perderia lo cotizado hasta el
momento y que antes dicha administradora podria pensionarse en cualquier

momento y que por dichas razones tomo la decision de trasladarse al RAIS.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. Colpensiones propuso las excepciones de mérito
que denomind: falta de legitimidad en la causa por pasiva, responsabilidad sui
generis de las entidades de seguridad social, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema, cobro de lo no debido, inexistencia del derecho

reclamado, prescripcion, entre otras.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir

S.A. por su parte propuso en su defensa las excepciones de mérito de
prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de

la obligacion y buena fe.

La juez de primer grado declard la ineficacia de la afiliacion de la accionante
al régimen de ahorro individual con solidaridad a través de la AFP Horizonte
y que para todos los efectos siempre permanecio afiliada al régimen de prima

media con prestacién definida; motivo por el que ordend a la AFP Porvenir
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S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la demandante, tales como bonos pensiones, con
frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., lo implica la
totalidad del capital ahorrado junto con los rendimientos financieros, aportes
al fondo de pensién de garantia minima, comisiones y gastos de

administracion debidamente indexados.

Inconforme con la anterior determinacion el apoderado de la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y la
apoderada de Colpensiones interpusieron recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia, los cuales fueron concedidos en el efecto

Suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. solicit6 se revoque la sentencia de primera instancia;
para lo cual expuso en primer término que ¢l traslado de la demandante al
régimen de ahorro individual se efectud de manera libre, voluntaria y
consciente, tal como se determina con la suscripcion por parte de ésta del
formulario de afiliacion, cuya forma preimpresa se encontraba debidamente

autorizada.

Sostuvo que para el momento historico en que se produjo la afiliacion de la
demandante al RAIS, Horizonte cumplié a cabalidad con el deber de
informacién, lo que afirma dejo entrever la demandante al absolver
interrogatorio de parte, al que no se le dio el valor probatorio que le
corresponde; pues de acuerdo con las reglas de la sana critica la demandante
contaba con los conocimientos basicos de la Ley 100 de 1993 y el sistema de

seguridad social en pensiones, al ser funcionaria de la Rama Judicial.
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Indic6 que para e] momento del traslado la AFP Horizonte entregé a través
de sus asesores una informacion necesaria clara y suficiente, sin que sea dado
imponer a su representada un deber de informacidon adicional ni la

constitucion de pruebas adicionales.

Afirmé que bajo la égida de que la demandante se afilio validamente a través
de Horizonte, su representada administr6 una cuenta de ahorro individual de
la cual se han generado unos rendimientos financieros, la condena a la
devolucioén de dichos rendimientos y los gastos de administracion desborda
los efectos juridicos de la ineficacia, en la medida que deben existir
restituciones mutuas; y que ademas la AFP Horizonte ha actuado respecto de
Colpensiones como un agente oficioso involuntario en los términos de los
articulos 2304 y 2310 del C.C. en cuanto creyendo administrar su propia
actividad administré los negocios de otro, y se le termina condenando a la
devolucion de unos rendimientos superiores a los que hubieran generado en

el régimen de prima media.

Agregd que no es procedente la condena a la indexacion de los rubros
ordenada en la medida que el reintegro de la cuenta de ahorro individual de
la demandante junto con los rendimientos financieros, satisface con creces
cualquier actualizacion del poder adquisitivo de la moneda y dichos

rendimientos permiten a Colpensiones asumir eventuales contingencias.

Por su parte la apoderada de Colpensiones que la determinacion acogida por
la servidora judicial de primer grado contraria el principio de sostenibilidad
financiera del sistema, en la medida que le imponen cargas adicionales al

sistema que administra su representada.

De otra parte, indica que en el presente asunto no existié una omision en la

informacién o una informacién errada al momento en que la demandante se
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afilia al RAIS, y lo que si se observa es una completa omision a las
obligaciones que le correspondian, de informarse acerca de las consecuencias

y caracteristicas de afiliarse a dicho régimen.

Agregd que de acuerdo con lo anterior y las calidades de la demandante se

debe absolver a su representada de cada una de las pretensiones.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar st hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando el
traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacién definida
administrado por Colpensiones, y de ser asi, si es procedente la devolucion

de los gastos de administracion, asi como la indexacion.

Al respecto, es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacidn constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,

informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
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el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga!, posiciéon que fue

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

"Asf que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacicn que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion gendrica de aceptar las condiciones, no era suficiente vy, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debid empleario y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
Ppersona, y esto no se satisfacia inicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

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

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

En este orden, se tiene quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindc a la actora una informacion, clara, comprensible
v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicién, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de Decisién comparte

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, contrario a lo que plantea el
apoderado de la AFP Porvenir S.A. para la Sala es claro, en primer lugar que,
el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindé la
informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional;
pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la
prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es que
las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado
la informacién completa y veraz sobre su situacion pensional, que le permitan
inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos e
implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

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

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

incumpli6 tal deber u obligacion, para que sea la demandada, si se opone a

actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pensidn minima de vejez, prevista en el artfculo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas ol ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional. "
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ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracién

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

Lo anterior, permite establecer con claridad, que para el momento del traslado
se debid ofrecer a la demandante una informacion clara, completa y oportuna
acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo, de los
medios de prueba decretados y practicados dentro del proceso, no es posible
advertir que se le hubiere expuesto de forma clara las condiciones conforme
con las cuales podia acceder al reconocimiento de la prestacion de vejez, asi
como los beneficios que ofrece el régimen que ésta administra, comparandolo
con las condiciones y beneficios del régimen de prima media con prestacion
definida; obligacidn que por demds, conviene recordar, surgi6 desde la propia
creacion de las Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo
que al efecto preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97 en

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

Ahora; si bien en la Ley 100 de 1993 se encuentran las caracteristicas de los
regimenes pensionales y las condiciones bajo las cuales se reconocen los
derechos y prestaciones de cada uno de estos, esta circunstancia en modo
alguno libera a las administradoras de fondos de pensiones de cumplir con su
deber de informacidn de forma previa a la toma de la decision por parte de

futuro afiliado.

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

determinacidén acogida por el servidor judicial de primer grado.
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Por consiguiente, la Sala avala la declaratoria de ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, a efectos de
mantener intangible su vinculacion en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando que, ninguna injerencia tienen circunstancias
como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de
transicion, pues los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto
diferente adicional y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber
de informacidn a que se ha hecho referencia inicamente sea exigible frente a

los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explico
que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacidn entre el afiliado y la entidad que cometié el

error, no resulta procedente acudir a lo que para el efecto establece el articulo
113 de la Ley 100 de 1993 o cualquier otra disposicion que regula el traslado

de régimen.

En tal sentido, como la demandante se encuentra actualmente afiliada a la
AFP Porvenir S.A., ésta tiene el deber de devolver al sistema los valores
recibidos, incluyendo adicionalmente las cuotas de administracion, los
valores descontados destinados a cubrir las primas de seguros previsionales
y los aportes realizados al fondo de garantia de pension minima, durante el
periodo en que la demandante estuvo afiliada; de manera que se adicionara
la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la AFP Porvenir S.A.
la devolucién de las sumas que descont6 para el pago de las primas de los
seguros previsionales, aspecto a la que no se hizo ninguna alusion en la

sentencia de primer grado.
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En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras del régimen de ahorro individual conserven las
sumas que descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se
reitera con ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende
que estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacién definida administrado por Colpensiones, como si la demandante
siempre hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia
tenga frente a ello la generacion de rendimientos financieros, pues tal como
lo ensefi6 el 6rgano de cierre de la jurisdiceion ordinaria en lo laboral en la

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

de la vinculacién respecto a las prestaciones acaecidas no es plenamente retroactiva
como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no tienen cabida
enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por el retorno
al estado original, al momento en que se formalizé el acto anulado, mediante la
restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de

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

rendimientos causados.

Bajo esas mismas premisas, esto es, la declaratoria de ineficacia del acto y
sus efectos juridicos, no resulta procedente que en los términos del articulo
2.310 del Cédigo Civil, se ordene la devolucién de la “utilidad efectiva” a
favor de la AFP Porvenir S.A. derivada del reconocimiento de una agencia
oficiosa involuntaria; con mayor razén cuando al tenor de lo dispuesto en el
articulo 2.303 de la misma obra la agencia oficiosa es un cuasicontrato en
virtud del cual se administran sin mandato los bienes de alguna persona, lo
que denota una ausencia de consentimiento, y en el asunto si se verifica, solo
que el acto en virtud del cual se adelanta la gestion es declarado ineficaz,
condicion que de contera contraviene lo dispuesto en el articulo 2.302 de la

misma obra en torno al nacimiento de los cuasicontratos.
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De otra parte, no puede salir avante la excepcion de prescripcion, teniendo
en cuenta que, si bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del
tiempo, también lo es que, al tratarse de la configuracion y conformacion del
derecho pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de

prescripcidn al ser derechos irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien, en lo que respecta a la inconformidad planteada frente a la
indexacién, basta a la Sala indicar que la determinacién acogida por el
servidor judicial de primer grado se ajusta al criterio sentado por la maxima
Corporacion de Justicia Laboral en la sentencia SL5686 de 2021; sin
embargo, se precisard que solo es procedente acceder a ello en relacion con
los valores correspondientes a los gastos de administracion, en la medida que
dichos recursos no hacen parte de la cuenta de ahorro individual de la
demandante, viéndose por tanto afectados por la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda al no generar algiun tipo de rendimiento o

rentabilidad minima.

En punto a la vulneracién del principio de sostenibilidad financiera a que
alude la apoderada de Colpensiones, basta sefialar que ya la méxima
Corporacion de justicia laboral ha tenido 1a oportunidad de indicar que en los
casos de ineficacia ademas de ordenarse el traslado de todas las sumas que
conforman la cuenta de ahorro individual, ninguna autoridad estatal puede
invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar derechos fundamentales,

restringir su alcance o negar su proteccion efectiva <<SL-2059 de 2022>>.

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

Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
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DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERQO.- MODIFICAR PARCIALMENTE el ordinal tercero de la
sentencia proferida por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota dentro
del presente asunto, en el sentido de ORDENAR la devolucion indexada

Gnicamente las sumas correspondientes a los gastos de administracion.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia en el sentido
de ORDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos y Pensiones
Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones, las sumas que desconté para el pago
de las primas de seguros previsionales, durante el tiempo de afiliacion de la

demandante.

TERCEROQ.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el
Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota.

CUARTO.- COSTAS en esta instancia a cargo de la Sociedad
Administradora de Fondos y Pensiones Porvenir S.A. para su tasacién

incliyanse como agencias en derecho la suma de $800.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUC¥STELLAYASQUEZ SARMIENTO
‘Magistrada
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Republica de (olombia

Tribunal Superior Bogot
Salz Laboral LD, Np, 024 2022 00135 01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LA DOCTORA LILLY
YOLANDA VEGA BLANCO DENTRO DEL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE PASTORA VILLABONA
BARAJAS CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A

Con el respeto que me merecen los demas integrantes de la Sala, me
aparto parcialmente de la decisién mayoritaria, por cuanto considero
que atendiendo el grado jurisdiccional que se surie a favor de
COLPENSIONES, se debié confirmar la sentencia de primer grado,
para ordenar a la AFP devolver los gastos de administraciéon, aportes
al fondo de garantia minima Y, sSeguros previsionales,

debidamente indexados.

Lo anterior, con fundamento en que la indexacién es un método
utilizado para reajustar el valor del dinero por la pérdida de su poder
adquisitivo como consecuencia de la inflacién, su objetivo es
contrarrestar los efectos deflacionarios de la economia del pais y asi
mantener el valor adquisitivo, que se ve afectado necesariamente con
el transcurso del tiempo. En adicion a lo anterior, fa imposicién

oficiosa de la actualizacién no vulnera la congruencia que debe existir



Repriblica de Cofombia

Tribunal Superior Bogotd LYPD. No. 024 2022 00135 01
Safa Laboral Ord. Pastora ‘( illabona Barajus 5. Colpensiones y otro

entre las pretensiones y la sentencia sino que materializa los
principios de equidad e integralidad del pago'.

En los anteriores términos dejo a salvo parcialmente mi voto.

i
— /'f,, _— ) ( = /rl 9—-\.

_ 7
LILLY YOLANDA VEGA BLANGA
Magistrada

! €3, Sala de Casacion Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de jutio de 2014, en ia que cita |3 Sentencia Ne 46832 de 12 de
agosts de 2012; asi comao las decisiones 51 358, SL3871, SL4085, 51.3537, 514174 v 503719 de 2021.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

Bogot4, D. C., veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicacion No. 11-001-31-05-022-2018-00146-01. Proceso
ordinario de Gloria Stella Gémez Coriés contra Petwerld S.A.S.
(Apelacion Sentencia)

En Bogota D. C,, en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de laley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacidn interpuesto por el apoderado de la
demandante frente a la sentencia proferida por el Juzgado 22 Laboral del

Circuito de Bogot4, el 4 de agosto de 2020.

ANTECEDENTES:

La sefiora Gloria Stella Gémez Cortés convocod a la sociedad Petworld
S.A.S., para obtener mediante los tramites propios del proceso ordinario: la
declaratoria de un contrato de trabajo a término indefimido que estuvo
vigente entre el 24 de febrero de 2003 y el 31 de julio de 2017, el que se
finaliz6 por la demandada de forma unilateral y sin justa causa y que como
consecuencia de las anteriores, se condene al pago de la indemnizacion por

despido sin justa causa consagrado en el articulo 64 del C.S.T., equivalente
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a $19.692.781, debidamente indexado al momento de su pago, asi como la
indemnizacién moratoria contenida en el articulo 65 del C.S.T., en el
entendido que la finalizacion del vinculo se originé el 31 de julio de 2017 y
el pago de la liquidacién final de prestaciones se originé el 26 de diciembre

de 2017, 1a que estimd en Ia suma de $9.363.500 y las costas del proceso.

El sustento de sus pedimentos se funda en que entre las partes se suscribié
contrato de trabajo a término indefinido, para desempefiar el cargo de
asistente de gerencia, quien prestd sus servicios por el periodo comprendido
entre el 24 de febrero de 2003 y el 31 de julio de 2017, devengando como
dltimo salario la suma de $1.924.000, estando afiliada al Sistema de
Seguridad Social Integral; que desde el mes de marzo de 2017, la demandada
no efectué pagos a la EPS, por lo que no pudo acudir al servicio médico,
situacion en la que también incurrié respecto de los aportes en pensiones que
se dejaron de efectuar desde el afio 20135, los que se realizaron el pago el 27
de diciembre de 2017; adujo, que desde el afio 2016 se realizaban los pagos
en abonos minimos; que s¢ termind el contrato de trabajo por la parte
demandada de forma unilateral y sin justa causa el 31 de julio de 2017,
omento para el cual se le adeudaba a la ex trabajadora el salario del mes de
julio de 2017, cesantias de los afios 2014, 2016 y 2017, prima de servicios
del mes de junio de 2017 y vacaciones por los periodos laborados desde el
afio 2012 y hasta el 31 de julio de 2017; que al momento del despido, no se
le hace entrega de la liquidacion final de prestaciones sociales y sus anexos;
que la demandante cit6 a la demandada a audiencia de conciliacién ante el
Ministerio del Trabajo el 28 de noviembre de 2017, a la que no se hicieron
presentes, por lo que se volvié a remitir la citacion para el dia 5 de diciembre
de 2017, la que también fue declarada como fracasada; que la demandada
envia comunicacion a la demandante en la que le informa el pago de las
prestaciones sociales el 2 de enero de 2018, no obstante, en la misma no se

incluyeron las indemnizaciones y deméas documentos legales.
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Frente a estas stplicas, la aquo, condend a la demandada al reconocimiento
y pago de la indemnizacién por despido sin justa causa, la que estimo en
la suma de $18.599.213, la que deberia ser debidamente indexada al
momento de su pago a partir de la fecha en la que se termino el contrato
de trabajo, ya que tal como se acreditaba en el plenario, la encartada en
efecto, hizo entrega de la carta de finalizacién del vinculo laboral e indic
que la misma se daba por la dificil situacién econémica en la que se
encontraba la sociedad. Respecto de la indemnizacién moratoria frente a
la falta de pago de la liquidacion final y cesantias causadas para los afios
2014, 2016 y 2017, advirtid que se acreditd la buena fe por parte de la
encartada, ya que con el testimonio de la contadora de la empresa se
ratificaba la falta de solvencia econémica por la que atravesaba el
empleador, y que si bien se advertia de forma eventual, que el término de
cinco meses que tuvo la demandada para el pago de la liquidaci6n final
podria ser amplio, también lo era, que fue el periodo que tardé la venta de
la bodega de propiedad de la ex empleadora, por lo que era a partir de dicho
momento, en el cual se tuvo la solvencia para proceder con el pago de la

liquidacion de la sefiora Gomez Cortés.

Inconforme con la decisién, la apoderada de la demandante interpuso
recurso de apelacién contra la decisién proferida, en lo atinente con la
absolucion referente al pago de la indemnizacién moratoria, en el
entendido que no se acreditd la buena fe por la demandada, pues conforme
con el dicho de la contadora, la sociedad no se encuentra en tramite o
estado de liquidacion, encontrandose en la obligacion legal de hacerlo,
carga que no puede recaer en los trabajadores, pues en el caso bajo estudio
se advierte que el contrato finalizo el 31 de julio de 2017, y tuvo una mora
de 5 meses para el pago de la liquidacion final, ademas, que vendi6 el tunico
bien de su propiedad. Advierte, que las deudas eran correspondientes a las

cesantias de los afios 2014, 2016 y 2017, obligaciones que se reconocieron
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sin mora, sin consignacién al fondo de cesantias, aunado, con que no la
llamaron a conciliar las indemnizaciones, ni la liquidacion, la que no se
entrega en el momento del despido, enfatizando, que la reclamacion se hizo
en tiempo y por tanto es procedente el reconocimiento de los intereses
moratorios a la tasa maxima permitida, mas 25 dias, en los cuales se

verifica el pago de tales emolumentos.

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

a resolver el asunto y en el acta se deja una resefia de los antecedentes.

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta que no existe debate en lo atinente a la existencia de
la relacion laboral, los extremos temporales, el tltimo salario devengado
por la demandante, asi como, respecto de la condena impuesta por la
indemnizacién por despido sin justa causa; el problema juridico a resolver
en esta instancia se circunscribe a determinar si es o no procedente la
indemnizacién moratoria contemplada en el articulo 65 del C.S.T,
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo por la tardanza en
el que incurrié el ex empleador en el pago de la liquidacién final de

prestaciones sociales.

Sobre esta sancion legal por falta de pago de la liquidacion final de los
salarios y prestaciones sociales, la jurisprudencia ha sefialado que la
aplicacién del articulo 65 del C.S.T., no puede darse de manera automatica
e inexorable por parte de los falladores, toda vez que siempre habrd de
observarse y calificarse, en el caso concreto, el comportamiento del
empleador, es decir, si éste actud de buena o mala fe en el cumplimiento
de sus obligaciones laborales —menos indemnizaciones- debidas al

trabajador. En otras palabras, habrd que determinarse si en el proceso se
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encuentran acreditadas atendibles y serias razones que indiquen que el
patrono no tuvo la intencién de defraudar al trabajador, pues, en este caso,

no procede la aplicacion de la indemnizacion moratoria.

La anterior premisa ha sido objeto de diferentes pronunciamientos
efectuados por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casaci6én Laboral,
como en la sentencia SL 2117 del 30 de agosto de 2023, M.P. Dra. Ana

Maria Mufioz Segura, en la que se indico:

“Pero la sola deuda no conduce de forma mecdnica o automdtica a la imposicion
de la condena, razon por la cual, en cada caso, se hace necesario estudiar la
conducta del empleador a fin de establecer si acredité o no su buena fe. En la
sentencia CSJ SL053-2018, que reproduce un criterio jurisprudencial pacifico y

reiterado de esta Corporacion, se explico de esta forma:

Insistentemente la Corte ha precisado que, a efectos de imponer la sancion
moratoria contemplada en el articulo 65 del C.S.T, el operador juridico debe
inmiscuirse en las circunstancias particulares que llevan al empleador a
incumplir la obligacion de pagar de manera completa, a la finalizacion del
vinculo contractual, salarios v prestaciones sociales, en la medida que no se
trata de una sancidn automdtica e inexorable, tal y como lo plantea la censura;
asi se ha dicho por ejemplo en la sentencia SL16884 - 2016, del 16 nov.2016,

rad. 40272, en los siguientes términos:

[o]

Esta sala de la Corte ha sostenido de manera reiterada y pacifica que las
indemnizaciones por mora que se encuentran establecidas en los articulos 65 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo y 99 de la Ley 50 de 1990 no son de imposicion
automdtica, en la medida en que, dado su cardcter sancionatorio, es preciso
auscultar la conducta asumida por el deudor, en aras de verificar si existen
razones serias v atendibles que justifiquen su conducta omisiva y lo ubiquen en

el terreno de la buena fe. En dicha medida, siempre ha sido clara en precisar
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que «[...] el recto entendimiento de las normas legales consagratorias de la
indemnizacion moraftoria ensefia que su aplicacion no es mecdnica ni
axiomdtica, sino que debe estar precedida de una indagacion de la conducta del
deudor». (CSJ SL, 5 mar. 2009, rad. 32529; CSJ SL, 20 jun. 2012, rad. 41836,
CSJ SL+4933-2014; CSJ SL13187-2015 y CSJ SL15507-2015, entre muchas

olras).

En esa misma direccion, la Sala ha dicho que el juez laboral no puede asumir
reglas absolutas ni esquemas preestablecidos en el momento de analizar la
procedencia de dicha indemnizacion o de justificar la mora, pues es su deber
examinar las condiciones particulares de cada caso y con arreglo a ellas definir
lo pertinente. Esto es que, ademds de que la sancion por mora no puede
imponerse de manera automdtica e inexorablemente, tampoco puede excluirse o
excusarse de manera mecdnica, ante la presencia de ciertos supuestos de hecho
(CSJ SL360-2013). Por virtud de ello, por ejemplo, la Sala ha clarificado que la
indemnizacion moratoria no se puede eludir irreflexiva y automdticamente, por
el hecho de que se discuta la naturaleza juridica de la relacion de trabajo (CSJS
SL, SL, 2 ag. 2011, rad. 39695; CSJTSL, 27 nov. 2012, rad. 44218; CSJSL8077-
2015 y CSJ SLI7195-2015, entre otras), o por el hecho de que la empresa se
encuentre en dificultades economicas (CSJ SL, 1 jul. 2007, rad. 28024; CSJ SL,
20abr. 2010, rad. 33275; CSJSL, I jun. 2010, rad. 34778; CSJSL, 24 abr. 2012,
rad 39319; CSJSL884-2013 y CSJSL10551-2013, entre otras), y ha llamado la
atencién en la necesidad de que siempre se indaguen y analicen suficientemente

las condiciones particulares de cada caso.

Ya en la sentencia CSJ SL14651-2014, esta Sala habia precisado que,

La indemnizacion moratoria —consagrada en el articulo 65 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, para el caso de los trabajadores particulares; y en el 1
del Decreto 797 de 1949, para el de los trabajadores oficiales- es una figura
Juridico-laboral que ha merecido el discernimiento reflexivo y critico de la
Jjurisprudencia del trabajo v de la seguridad social, que ha decantado su doctrina
en torno a las sendas que deben seguirse para el combate de la sentencia que la
haya impuesto o dejado de imponer en un caso determinado, al igual que las

modalidades de violacion que deben emplearse.
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En ese sentido, esta Sala de la Corte, al acoger el criterio jurisprudencial
expuesto desde el Tribunal Supremo del Trabajo, que ha devenido sélido, por
sus notas de pacifico, reiterado y uniforme, ha precisado que la sancion
moratoria no es una respuesta judicial automdtica frente al hecho objetivo de
que el empleador, al terminar el contrato de trabajo, no cubra al trabajador los
salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones (estas tltimas, solo en la

hipdtesis de los trabajadores oficiales) que le adeuda.

Es decir, la sola deuda de tales conceptos no abre paso a la imposicion judicial
de la carga moratoria. Es deber ineludible del juez estudiar el material
probatorio de autos, en el horizonte de establecer si en el proceso obra prueba
de circunstancias que revelen buena fe en el comportamiento del empleador de

no pagarlos.

El recto entendimiento de las normas legales consagratorias de la indemnizacion
moratoria ensefia que su aplicacion no es mecdnica ni axiomdtica, sino que debe

estar precedida de una indagacion de la conducta del deudor.

Sélo como fruto de esa labor de exploracion de tal comportamiento, le es dable
al juez fulminar o no condena contra el empleador. Si tal andlisis demuestra que
éste tuvo razones serias y atendibles, que le generaron el convencimiento sincero
y honesto de no deber, o que justifiquen su incumplimiento, el administrador de
Jjusticia lo exonerard de la carga moratoria, desde luego que la buena fe no puede
merecer una sancion, en tanto que, como paradigma de la vida en sociedad,

informa y guia el obrar de los hombres. (...)".

Para acreditar el supuesto de la buena fe que se requiere para no imponer
la condena la indemnizacién moratoria, se escuché la declaracién de Maria
Nelly Infante, quien labora al servicio de la demandada en su condicion de
contadora publica desde el mes de octubre de 2016, momento para el cual
la empresa ya se encontraba en problemas financieros, por lo que advirti6
que en efecto la terminacion del contrato de trabajo con la demandante se

generd como consecuencia de la situacion econémica por la que atravesaba
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la empresa, que en efecto no se realizd el pago de la liquidacion final de
prestaciones sociales al momento de la terminacion del contrato, sino que
por el contrario, la misma se dio en el mes de diciembre de 2017, ello por
cuanto la sociedad demandada logré vender la bodega donde laboraba la
sefiora Gloria Stella, por lo que se pudo proceder con el pago de las
obligaciones adeudadas tanto a los trabajadores, ex trabajadores y
proveedores; que al momento de finalizarse el vinculo con la demandante,
se estudid la posibilidad de mantener el contrato por medio tiempo, sin
embargo, la situacidn financiera lo impidio; que la empresa no se encuentra
en estado de liguidacion, pese a que los resultados contables del ultimo afio
arrojaron pérdidas, sin embargo, adujo, que la empresa cuenta con un solo
trabajador; que durante el vinculo laboral de forma esporadica se podian
pagar de forma completa los aportes al sistema de seguridad social integral,
no obstante, con posterioridad se realizaba dicho pago, junto con los
intereses moratorios consagrados y permitidos en la Ley, situacion, que
también ocurria respecto de los salarios de los trabajadores, ya que en
algunas oportunidades se efectuaron abonos mensuales, pero no especifico

el monto de los mismos.

La anterior declaracién no solo guarda consonancia con la carta de
terminacién del contrato de trabajo, en la que se manifiesta que el vinculo
laboral se da por terminado con ocasién de la pérdida econémica por la
que atravesaba la sociedad, sino también, con el certificado de
instrumentos piblicos visible a folio 103 a 111 del plenario, del que se
puede extraer de su anotacién No. 032 del 15 de noviembre de 2017, que
la demandada Petworld Ltda. llev6 a cabo contrato de compraventa con la
sociedad KARPOV INVERSIONES S.A.S., de la bodega No. 11 que se
encuentra ubicada en la direccién mencionada en el documento piblico,
de lo que se puede concluir, que en efecto la tardanza en el reconocimiento

y pago de la liquidacion final de prestaciones sociales no obedecio al
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capricho del empleador, sino que por el contario, se generd producto de la
falta de liquidez por la que atravesaba la hoy demandada, acreditandose de
esta manera, la buena fe con la que obré en su actuar la empresa Petworld,
fundamentos por los cuales no se puede imponer la condena reclamada en
el recurso de apelacion, por lo que se confirmard la decision de primer

grado en tal sentido.

Al respecto, debe sefialarse que si bien se aduce por la parte actora que el
trabajador no debe acarrear los perjuicios acaecidos por las pérdidas de
capital de su empleador, también lo es, que tal motivo si acredita la
existencia de la buena fe, que ha quedado demostrada en el proceso, mas
atn, cuando la propia parte actora conocia de la venta del unico bien que
poseia la encartada y con la cual, pudo quedar al dia con las obligaciones

laborales y comerciales que tenia a cargo.

Finalmente, en lo que respecta a la falta de pago de la sancién por la no
consignacion de las cesantias en un fondo a Ia que se aduce por parte del
extremo activo respecto de las cesantias correspondientes a los afios 2014
y 2016, es necesario advertir, que tal condena no fue solicitada en el libelo
demandatorio, ni objeto de discusién al interior del litigio, por lo que en

esta instancia, no es posible decidir sobre la misma.

Hasta aqui ¢l estudio del Tribunal. Las Costas de primer grado estardn a

cargo de la demandada y las de esta instancia a cargo de la demandante.

DECISION:

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida
por el Juzgado Veintidés Laboral del Circuito de Bogot4 de fecha 4 de
agosto de 2020, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
decision. SEGUNDQO: COSTAS. Las de primera instancia quedaran a
cargo de la demandada y las de esta instancia a cargo de la demandante;
fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma de $200.000,
atendiendo las consideraciones de la sentencia. NOTIFIQUESE y
CUMPLASE.

Magistrada
r\l———z; ([ ¢ ( q fg A c/
LILLY %LANDA VEGA BLANCO
Magistrada

< (O D

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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ACTA DE SALA

Bogota, D. C,, veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-018-2019-00338-01. Proceso Ordinario
de Salomén Majbub Matta contra Colpensiones vy Otros (Apelacién

Sentencia).

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con
las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de
2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo los
recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de la parte actora y de la
demandada Colpensiones, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 41
Laboral del Circuito de Bogoté el 21 de abril del 2021. Asi como el grado
jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica demandada, frente

aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de nulidad del traslado al RAIS administrade por la AFP
Colpatria hoy Porvenir S.A., asi como los traslados horizontales efectuados a
Skandia S.A., Proteccion S.A. y Colfondos S.A., puesto que las mismas no
brindaron informacién veraz, completa y oportuna acerca de las ventajas y

desventajas de ambos sistemas pensionales; ordendndose a Colpensiones a
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recibir al accionante entre sus afiliados como si el mismo nunca se hubiera

trasladado y las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto manifesté que
nacid el 14 de julio de 1959, por lo que al momento de radicar la demanda
contaba con 62 afios de edad, estuvo vinculado al Régimen de Prima Media
entre el 10 de septiembre de 1981 y el 28 de Junio de 1994, trasladdndose a la
AFP Colpatria hoy Porvenir S.A. el dia 29 de junio de 1994, afiliacion que
presenta inconsistencias toda vez que en el formulario de vinculacion
diligenciado no registra la entidad administradora a la que estaba vinculado,
incumpliendo con los requisitos sefialados en el articulo 11 del Decreto 692 de
1994. Adujo no haber sido informado de forma clara, completa y oportuna
acerca de las ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales;
que realizd traslados horizontales dentro del RAIS el 18 de marzo de 2002 a la
AFP Colfondos S.A, en el mes de julio de 2004 a BBV A Horizonte hoy Porvenir
S.A, el 23 de noviembre de 2006 a la AFP Skandia, el 12 de diciembre de 2007
Santander hoy Proteccion S.A, el 26 de mayo de 2009 a la AFP Skandia y el 28
de mayo de 2012 a Colfondos S.A. administradora en la que esta cotizando;
indico, que Colfondos realiz6 una simulacién pensional bajo la modalidad de
retiro programado, proyectando el valor de su mesada pensional a la edad de 62
afos, obteniendo como mesada inicial suma de $2°724.306 y bajo la modalidad
de retiro programado, la prestacién ascenderfa $2°497.441, mientras que en el

RPM con una tasa de reemplazo equivalente al 79%, la pensién seria de

$11.873.084.

Frente a dichas suplicas, el aquo declard la ineficacia del traslado efectuado por
el accionante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, condenando a Colfondos S.A a trasladar
a Colpensiones los valores correspondientes a las cotizaciones, rendimientos
financieros, gastos de administraciéon y comisiones debidamente indexados, y

asi mismo a Colpensiones a recibir los dineros correspondientes y efectuar los
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ajustes en la historia pensional. Lo anterior, por cuanto no se logré acreditar que
las demandadas administradoras privadas le suministraron la informacion
necesaria y precisa para que el actor pudiera establecer cudl de los dos
regimenes pensionales era més favorable, brindandole la informaci6n objetiva,
comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de prima media
con prestacién definida frente al régimen de ahorro individual con solidaridad,
asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas de cada uno de

ellos.

Inconformes con la anterior determinacién, los apoderados de AFP Porvenir
S.A y Colpensiones interpusieron recursos de apelacion, los que fueron

concedidos en la oportunidad correspondiente.

FUNDAMENTO DE LOS RECURSOS

El apoderado de Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacion parcial contra la
decisién proferida, en ¢l sentido que se revoque el numeral quinto, con el fin de
que se absuelva a su representada de la condena en costas, ya que fue vinculada
al litigio en razén de una demanda interpuesta por el demandante, sin embargo,
debe entenderse que la AFP obrd bajo el principio de la buena fe y por el
contrario, quien solicite que la actuacién se dio de mala fe, debe acreditar tal

supuesto.

Por su parte la apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion a fin
de que sea revocada la decisidn de primera instancia, al vulnerarse la
prohibicion legal establecida en la Ley 797 de 2003, en el sentido de quien no
cumple con los requisitos del régimen de transicién, no puede trasladarse
cuando le faltare menos de 10 afios para pension, mas aiin, cuando tal
prohibicién ha sido decantada por la Jurisprudencia de la Corte Constitucional,
en el sentido, que se impone tal presupuesto para no afectar la sostenibilidad del

sistema general de pensiones y a su vez los principios de igualdad y equidad de
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quienes efectian cotizaciones a Colpensiones. Asi mismo, por cuanto la
afiliacién se realizdé de forma libre y voluntaria, acto que se ratifico en las
cotizaciones surtidas a los fondos privados, aunado, con que se debe tener en
cuenta que en los casos de nulidad e ineficacia de traslados deben demostrar las
falencias o inexistencia del consentimiento informado, conforme se expone en

el salvamento de voto de la sentencia con radicado SL 1452 del 2019.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

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

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacidn del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacidn suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en

el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacidon
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definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la falta de informacion que ofrece el

régimen al que se pretende afiliar.

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

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

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

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

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

Para la Corte existen unas reglas basicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir
guienes manifiestan su Interds de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los
beneficiarios del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad 46292,
determind que no solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al
que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida
o ahorro individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos
se provecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian. las implicaciones v la
conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion.
Esas reglas basicas, permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de
transparencia, v de contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le
continuaba o no stendo aplicable.
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reiterada en miiltiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

sentencia con radicado SL. 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, que el
simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brind6 la informacién
adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional, pues en estos
eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la prueba se invierte
en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga
a esta clase de entidades, sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional
y técnico en materia pensional, es que las administradoras tienen el deber de
demostrar que suministraron al afiliado la informacion completa y veraz sobre
su situacion pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el
afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que

posteriormente no pueda alegar induccién al error o engafio alguno por la

administradora en pensiones.

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

formal.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitié
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en
especial sobre la pérdida del régimen de transicion, efercicio v asesoria que no requeria de mayores
provecciones financieras v actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del
traslado, estaba a menos de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la pensicn
minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 300
semanas cotizadas al 1SS al momento de configurarse el traslado de régimen pensional. ™.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.,
Colfondos S.A Pensiones y Cesantias y Skandia Pensiones y Cesantias S.A.
debian consignar en el formulario de afiliacion las posibilidades del futuro
derecho pensional del demandante, o siquiera haberse aventurado a realizar una
simulacién para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores

ventajas.

Por ende, como lo seiiala la jurisprudencia laboral, no so6lo se debe ofrecer un
formulario de vinculacidn, sino el acompafiar esa determinacion del afiliado con
la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto no
fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por ejemplo,
qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con base en la

situacion laboral del accionante, podian materializarse.

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

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la AFP Colpatria
hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., asi como los traslados horizontales efectuados a la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., Colfondos S.A. Pensiones y

Cesantias y Skandia Pensiones y Cesantias S.A., a efectos de mantener
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intangible la vinculacién en el régimen administrado por COLPENSIONES
enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad,
densidad de cotizaciones o ser o no beneficiario del régimen de transicion, pues
los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

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

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

estudio.

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

actor, dentro de los cuales se deberan incluir los gastos de administracién,
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seguros previsionales, asi como los aportes al fondo de garantia de pension
minima cobrados en vigencia de la afiliacion del demandante, pues se reitera,
que quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la
administradora privada quien no brind6 la informacion suficiente al afiliado.
Asi mismo, deberan proceder con la devolucion de los gastos de administracion,
seguros previsionales y aportes al fondo de garantia de pensién minima, la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. y Skandia
Pensiones y Cesantias S.A., durante el término que se mantuvo la afiliacion del
sefior Majbub Matta, por lo que se adicionard el fallo de primer grado en tal

sentido.

En lo que respecto a la prohibicién de traslado cuando le falte al afiliado menos
de 10 afios para adquirir el derecho pensional contenida en el articulo 2° de la
Ley 797 de 2003, debe indicarse que tal impedimento no se aplica en el caso
bajo estudio, ya que al declararse la ineficacia del traslado primigenio, es como

si nunca se hubiere dado el mismo y por tanto, no se hubiere materializado el

trasiado al RAIS.

En punto al desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera a que
alude la apoderada de Colpensiones, basta sefialar que ya la maxima
Corporacidn de justicia laboral ha tenido la oportunidad de indicar que en los
casos de ineficacia ademés de ordenarse el traslado de todas las sumas que
conforman la cuenta de ahorro individual, ninguna autoridad estatal puede
invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar derechos fundamentales,

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

Finalmente, en lo que respecto a la absolucién de la condena en costas que
reclama la demandada Porvenir S.A., debe sefialarse que contrario a lo aducido
por el apoderado de dicho extremo procesal, la convocatoria a las presentes

diligencias se origind por la falta al deber de informacién, mis no por el
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capricho de la parte actora, aunado, con que el articulo 365 del C.G.P., establece
la imposicién de tal concepto a la parte que resulte vencida en el litigio,
situaciéon que acontecid en las diligencias, por lo que es procedente la

imposicion de las costas en su contra.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primera instancia a cargo
tnicamente de las demandadas Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias S.A.;
y las de esta instancia a cargo Unicamente de la encartada Sociedad

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

DECISION:

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

RESUELVE:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la sentencia proferida, en el sentido
que se ordena la devolucién de los gastos de administracién, seguros
previsionales y aportes del fondo de garantia de pensién minima, descontados
en vigencia de la afiliacion del sefior Salomén Majbub Matta, durante el término
de permanencia del mismo en la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., la Administradora de Fondos de Pensiones

y Cesantias Proteccién S.A. y Skandia Pensiones y Cesantias S.A., de
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conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decisién. SEGUNDO:
CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarenta y Uno Laboral
del Circuito de Bogoti el 21 de abril de 2021, en todo lo deméis. TERCERO:
COSTAS de primera a cargo unicamente de las demandadas Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Colfondos
S.A Pensiones y Cesantias; las de esta instancia estaran a cargo unicamente de
la demandada Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., fijAndose como agencias en derecho de esta instancia la suma de
$600.000,00, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la decisién.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Magistrada

e (/%Q!/?/’“

LILLY;OLANDA VEGA BLANC
Magistrada

, Tl
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado

=
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LA DOCTORA LILLY
YOLANDA VEGA BLANCO DENTRO DEL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE SALOMON MAJBUB
MATTA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —~ COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y,
SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. '

Con el respeto que me merecen los demas integrantes de la Sala, me
aparto parcialmente de la decisién mayoritaria, por cuanto considero
que atendiendo el grado jurisdiccional que se surte a favor de
COLPENSIONES, se debid adicionar la sentencia de primer grado,
para ordenar a la AFP devolver los gastos de administracion, aportes
al fondo de garantia minima y, seguros previsionales, debidamente

indexados.

Lo anterior, con fundamento en que la indexacion es un método
utilizado para reajustar el valor del dinero por la pérdida de su poder

adquisitivo como consecuencia de la inflacion, su objetivo es
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contrarrestar los efectos deflacionarios de la economia del pais y asi
mantener el valor adquisitivo, que se ve afectado necesariamente con
el transcurso del tiempo. En adicién a lo anterior, la imposicién
oficiosa de la actualizacién no vulnera la congruencia que debe existir
entre las pretensiones y la sentencia sino que materializa los
principios de equidad e integralidad del pago'.

En los anteriores términos dejo a salvo parcialmente mi voto.

Co cm\:) /

LILLY}?OLANDA VEGA B
Magistrada

1 CSJ, Sala de Casacion Labaral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en {a que cita la Sentencia N? 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi como las decisiones $t 359, 5L.3871, 5L4985, SL3537, 5L4174 v 513719 de 2021,
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ACTA DE SALA

Bogota, D. C., veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31 05 017 2019 00835 01. Proceso
Ordinario de Victor Julio Lora contra Porvenir S.A. y otras (Apelacion

Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente seflalada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada de la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, contra la sentencia proferida por el Juzgado 17

Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de que le asiste derecho al pago de la devolucion
de aportes o indemnizacion sustitutiva; se ordene a Colpensiones o al

Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico emitir el bono pensional a favor
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de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. y que como consecuencia de ello se ordene a esta nltima
reconocer, ordenar y pagar la devolucién de saldos incluidos los bonos

pensionales a que tiene derecho de acuerdo con lo establecido en la Ley 100

de 1993.

Como fundamento de sus pretensiones sefialé basicamente que nacio el 18
de agosto de 1957, que mientras laboré en empresas privadas efectud
cotizaciones al régimen que actualmente administra Colpensiones y

posteriormente a la AFP Porvenir S.A.

Refirié que en forma alterna laboré y efectud cotizaciones al magisterio, por
cuenta de los cuales le fue reconocida pensién vitalicia de jubilacion,

mediante Resolucion 2553 del 10 de diciembre de 2014.

Afirmé que el 27 de agosto de 2019 solicito a la AFP Porvenir la
devolucién del valor que reposa en su cuenta de ahorro individual, incluido
el valor del bono pensional; a lo que dicha administradora respondid que
nicamente era procedente la devolucion del valor que reposa en su cuenta

de ahorro individual sin tener en cuenta el bono pensional.

Sefiald que en virtud del derecho de peticidon que radicd ante Colpensiones
el 23 de agosto de 2019, éste le sefiald que el reconocimiento del bono

pensional le corresponde a la entidad que reconozca la pension.

Y que el 13 de noviembre de 2019 radicé derecho de peticidon ante el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, para que aprobara y ordenara la
emision del bono pensional; a lo que se opuso dicha cartera ministerial al

considerar que contaba con una pension de jubilacion.
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Una vez notificadas las demandadas contestaron la demanda en oposicion a
las pretensiones. Colpensiones adujo en esencia que la prestacion de
jubilacién que devenga el accionante ni es compatible con cualquier otra
prestacion a cargo del erario pliblico. Propuso en su defensa las excepciones
de mérito que denominé prescripcion, inexistencia del derecho y de la

obligacion, cobro de lo no debido y buena fe.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a su turno adujo que el
accionante se encuentra reportado como pensionado del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que en razon se afilié erréneamente al
régimen de ahorro individual con solidaridad. Propuso en su defensa las
excepciones de mérito que denomind inexistencia de la obligacion,
inaplicabilidad de las disposiciones de la Ley 100 de 1993, imposibilidad de

recibir dos prestaciones con cargo a recursos publicos y buena fe.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. sefialé que solo a través de la presente accién tuvo conocimiento
acerca de la solicitud del accionante de la devolucion de saldos, que el
reconocimiento de la pension de jubilacion por parte del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio generd una restriccion por parte de la
Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito
Piblico, a lo que agregé que en la cuenta de ahorro individual del
accionante a la fecha se encuentra la suma de $9°315.065,00 a cuya entrega
no se opone. Propuso en su defensa las excepciones de mérito que
denominé inexistencia de la obligacion, prescripcion, buena fe 'y

compensacion, cobro de lo no debido, entre otras.
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El aquo condené al Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico a constituir y
trasladar un bono pensional tipo A a la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. por el tiempo en que el accionante
estuvo afiliado al ISS entre el 15 de septiembre de 1976 y el 30 de
noviembre de 1989; y ordené a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., que una vez obtenga el bono
pensional, realice la devolucion de los aportes a favor del demandante,
incluyendo los conceptos que consagra la Ley, como constitutivos de esa
devolucion de aportes, debidamente indexados desde el momento en que el
Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico ponga a su disposicion el valor
del bono pensional y el momento en que haga la devolucién efectiva de
saldos. Condend en costas a Colpensiones y al Ministerio de Hacienda y

Crédito Publico.

Para arribar a la anterior conclusion considero en esencia que conforme con
lo establecido en el articulo 116 del Decreto 1294 de 1995 el Ministerio de
Hacienda era la entidad obligada a emitir el bono pensional, que el
accionante contaba con la edad requerida para acceder a la devolucién de
saldos y que este derecho era compatible con la pensién de jubilacion

reconocida por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Inconforme con la anterior determinacién la apoderada de la demandada

AFP Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacion el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la recurrente se revoque la condena a efectuar el pago indexado de
la devolucién de saldos; para lo cual aduce en sintesis que a la fecha su

representada no adeuda suma alguna de dinero al accionante, pues el saldo
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de su cuenta de ahorro individual le fue entregado, de manera que la Gnica
suma que deberia cancelarle es la correspondiente al valor del bono
pensional, el cual se cancela debidamente actualizado y capitalizado, sin

que haya una pérdida del poder adquisitivo.

Aduce en el mismo sentido que el Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico
tiene unos tiempos para emitir, liquidar y pagar el bono, pero que una vez se
efectiia el pago a su representada, queda a disposicién del demandante; de
modo que a pesar de que la suma se encuentra actualizada para el momento
en que se realiza el pago, en todo caso no tendria porque su representada
quien tenga que asumir dicho pago cuando era la referida cartera ministerial

quien mantenia la restriccion.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la Nacién y a una entidad
respecto de la cual esta ostenta la condicion de garante, acorde con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y 8.S. se remitio el presente asunto a

esta Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

En virtud del tramite del recurso de apelacién, asi como el grado
jurisdiccional de consulta, corresponde a la Sala determinar, si resulta

procedente ordenar la expedicion del bono pensional por parte del
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Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico a favor del demandante, y de ser
asi, si en virtud de ello la AFP Porvenir S.A. se encuentra obligada a

efectuar la devolucién de saldos en forma indexada.

Con tal propdsito cotresponde tener en cuenta que no es objeto de discusion
entre las partes que el demandante se encuentra afiliado al régimen de
ahorro individual con solidaridad en la demandada AFP Porvenir S.A., y
que se reconoci6 en su favor una pension de jubilacion por parte del Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio por cuenta de los servicios que

prestd como Docente de instituciones publicas.

Tampoco se discutié y se encuentra acreditado dentro del plenario, que el
demandante naci6 el 18 de agosto de 1957 y que se efectuaron a su favor
aportes en el periodo comprendido entre el 15 de septiembre de 1976 y el
30 de noviembre de 1989, por cuenta de los servicios que presto a empresas
particulares; aspectos que por demas se establecen con la copia de la cédula
de ciudadania del accionante y los reportes de semanas cotizadas expedidos

tanto por la AFP Porvenir S.A., como por Colpensiones.

En tanto no es objeto de discusion que el demandante acredita el
cumplimiento de los presupuestos normativos previstos en el articulo 66 de
la Ley 100 de 1993, para el reconocimiento de la devolucion de saldos, al
punto que dentro del tramite del proceso le fue reconocido este derecho por
parte de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A.; por cuestiones de caracter metodoldgico, se abordara en
primer término el aspecto relativo a la compatibilidad de la entrega del
valor del bono pensional correspondiente al periodo comprendido entre el
15 de septiembre de 1976 y el 30 de noviembre de 1989, con el
reconocimiento de la pensién de jubilacién por parte del Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio.
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Con tal propésito interesa a la Sala precisar que la pension de jubilacion que
se reconoci6 al demandante por parte del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, deviene de los servicios que éste prestd como
Docente del Sector Publico; razén por la que de acuerdo con lo previsto en
el articulo 279' de la Ley 100 de 1993, dicha prestacion no hace parte del
Sistema Integral de Seguridad Social, sino de uno de los denominados

regimenes exceptuados.

En tal virtud, no resulta de recibo el argumento que expuso el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico para negar el reconocimiento del bono
pensional correspondiente al periodo de aportes que el accionante registra
ante el entonces Instituto de Seguros Sociales entre el 15 de septiembre de
1976 y el 30 de noviembre de 1989, en tanto estos corresponde a tiempos
privados y el derecho pensional que le fue reconocido al accionante, como
Docente, no hace parte del sistema general de pensiones que introdujo la

Ley 100 de 1993.

El anterior criterio se acompasa con aquel vertido por la méxima
Corporacion de Justicia Laboral en las sentencias SL4271 de 2022, en la
que en un caso de similares contornos al que ocupa la atencion de la Sala,
reitero el criterio que el particular expresé en las sentencias SL3775 de

2021 y SL1968 de 2022, preciso:

“El argumento planteado carece de asidero, pues el recto entendimiento
de la norma fue el que le dio el Colegiado de instancia, mismo que
coincide con aguel que de antafio ha sostenido la Corte, consistente en
que el demandante podia prestar sus servicios a establecimientos

educativos de naturaleza publica y obtener una pension de jubilacion

I ARTICULO 279. EXCEPCIONES. Asi mismo, se exceptia a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd responsable de la
expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de
conformidad con la reglamentacién que para el efecto se expida..
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oficial, v, simultdneamente, laborar para instituciones educativas
particulares para adquirir una pensién de vejez en el ISS, hoy
Colpensiones, resultando vdlido que dichos aportes se trasladaran al
RAIS a través de un bono pensional. Asi se dijo en sentencias CSJ SL, 19
jun. 2008, rad. 28164; CSJ SL, 06 dic. 2011, rad. 40848 y CSJ SL451-
2013...

(..)

En lo que respecta a la alegada incompatibilidad entre la pension
vitalicia de jubilacion y el bono pensional, no le asiste la razon a la
censura en este medular aspecto que fue bien abordado por el juez
plural, en la medida en que, como se ha venido explicando, el bono
pensional si bien, es titulo de deuda publica segun lo establecido en el
articulo 121 de la Ley 100 de 1993, también hace parte de las
regulaciones y figuras propias del Sistema General de Pensiones y su
finalidad, como ya se dijo, consiste en contribuir a la conformacion del
capital wnecesario para financiar las prestaciones de los afiliados al

Sistema de Seguridad Social.

Por todos es sabido que ha determinado esta Sala de Casacion en
numerosas sentencias, que los recursos del Sistema Pensional en el caso
de la administradora publica del Régimen de Prima Media son de
naturaleza parafiscal, de donde no tiene sentido sostener que uno de los
elementos que conforman esos recursos y con los cuales finalmente se va
a financiar una prestacion econdmica, goza de una naturaleza distinta
que los hace incompatibles con la prestacion a la cual estd afectado,
pues se recuerda, una vez mds, ese instrumento no es otrq cosd que la
conversion en dinero de las semanas servidas o cotizadas y que tienen
por eje central el trabajo humano, que para esos efectos se encuentra

reflejado en un dispositivo financiero.”

De acurdo con el criterio jurisprudencial expuesto ningun reproche merece
a la Sala la determinacidn que sobre el particular acogio el servidor judicial
de primer grado, pues sin duda la fuente de financiacion entre las

prestaciones que actualmente percibe el demandante y la que se encuentra a
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cargo de la AFP Porvenir como administradora del régimen de ahorro
individual con solidaridad es diferente; y los recursos del bono pensional no

forman parte del tesoro publico.

Ahora; de acuerdo con lo que al efecto prevé el articulo 121 de la Ley 100
de 1993, en concordancia con el articulo 16 del Decreto 1299 de 1995,
tampoco merece a la Sala reparo alguno la determinacion relativa a la
obligacién por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico de emitir
el bono pensional a favor del accionante, en tanto que el periodo de aportes

respecto del que el mismo se causa, es anterior al 1° de abril de 1994.

Se advierte igualmente, que en los términos del numeral 3° del articulo 11
del Decreto 1299 de 1995, resulta procedente la redencién del referido bono
pensional, en tanto que, como se advirtio, el accionante tiene derecho a la

devolucion de saldos.

En lo que respecta a la condena relativa al pago indexado del valor del bono
pensional ordenado a la AFP Porvenir S.A., basta a la Sala precisar que la
indexacion ordenada por el servidor judicial de primer grado se dispuso
“. . desde el momento en que la NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO, ponga a su disposicion el valor del bono pensional y el
momento en que se haga la devolucion efectiva de saldos a favor del afiliado.”,
de manera que lo que se quiso evitar con tal determinacioén fue que el
demandante recibiera una suma desactualizada como consecuencia de la
tardanza por parte del fondo de pensiones en la entrega del dinero

correspondiente.

En tal sentido, y de acuerdo con la férmula establecida por la Corte
Suprema de Justicia para la indexacion de sumas de dinero, en caso de que
la administradora de fondos de pensiones efectle el pago al demandante tan

pronto como este se ponga a su disposicion <<de la AFP>> el valor del
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bono pensional, no tendrd que asumir el pago de ninguna suma adicional a
la de la liquidacién del bono pensional, pues el indice final y el indice
inicial seria ¢l mismo que se tendria en cuenta para actualizar la suma seria

el mismo.

De otra parte, advierte la Sala que se impuso condena en costas en contra de
Colpensiones a pesar de que no se impuso condena alguna en su contra, por
lo tanto, en virtud del tramite del grado jurisdiccional de consulta y dando
alcance a lo que sobre el particular establece el articulo 365 del C.G.P,,
corresponde revocar la condena que por este concepto impuso el servidor

judicial de primer grado.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERA.- CONFIRMAR la sentencia recurrida, de acuerdo a las

razones y precisiones efectuadas en la parte motiva.
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SEGUNDO.- COSTAS en primera instancia exclusivamente a cargo del

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

# ™
LUZY ST vAsjéi;Ez SA
Magistrada

’
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LILL)Z YOLANDA VEGA BLAKCO
Magistrada -~
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STIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

Bogoti D.C., veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro {2024)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-008 2015 00424 01. Proceso Ordinario
de Carmen Lucia Pinilla Chaparre contra Judith Lucia Mariiio de

Porras (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor, la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la parte
demandante contra la sentencia proferida por Juzgado Octavo Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
se declare la existencia de una relacion laboral con la demandada, regida por
un contrato de trabajo a término indefinido desde el 8 de febrero de 1998
hasta el 28 de mayo de 2012, en virtud del cual desempefi6 el cargo de
auxiliar de servicios generales, el cual finalizd por causa imputable a la
empleadora, que tiene derecho al reconocimiento de la indemnizacién por
despido injustificado asi como al pago debidamente indexado de la

indemnizacion por pérdida de capacidad laboral declarada por la Junta
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Regional de Calificacion de Invalidez y la indemnizacion moratoria prevista

en el articulo 65 del C.S.T.

Como sustento de sus stiplicas afirmé en sintesis que el 6 de febrero de 1998
suscribié con la demandada contrato individual de trabajo a término
indefinido para desempefiar el cargo de trabajadora del servicio doméstico en
¢l apartamento ubicado en la Calle 86 No 11-84 de Bogotd, y en el que se
pacté como contraprestacion por sus servicios el salario minimo mensual

legal vigente.

Indicé que, el 28 de mayo de 2012, debido al acaso laboral ejercido por su
empleadora, su estado de salud y la presion psicologica, decidio presentar
renuncia expresa al cargo que se encontraba desempeiiando, por causas

atribuidas a su empleadora.

Afirmé que durante la relacién laboral adquirié tres enfermedades laborales,
a saber: “TENOSINOVITIS DE ESTILOIDES RADIAL BILATERAL, EPICONDILITIS
LATERAL BILATERAL Y SINDROME DEL TUNEL DEL CARPO BILA TERAL”, que le
produjeron una pérdida de capacidad laboral del 18,44% de acuerdo con el
dictamen emitido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de

Bogoti el 2 de agosto de 2013

Una vez notificada la demandada dio respuesta a la demanda en oposicién a
las pretensiones. Adujo en su defensa que celebré con la demandante dos
contratos de trabajo independientes entre si, el primero vigente entre el 6 de
febrero de 1998 y el 10 de junio de 2005, y el segundo desde el 10 de julio
de 2005 hasta el 29 de mayo de 2012, que los mismos finalizaron por renuncia
voluntaria de la demandante y que durante la vigencia de cada uno de estos
cumpli6 con las obligaciones legales a su cargo como empleador. Propuso en

su defensa las excepciones de mérito que denominé prescripcion,
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inexistencia de las obligaciones reclamadas, cobro de lo no debido por

ausencia de causa, pago, compensacion, entre otras.

La servidora judicial de primer grado, declard la existencia de dos contratos
de trabajo entre las partes y absolvid a la demandada de todas y cada una de
las pretensiones. Conclusion a la que arrib6 al considerar en esencia que de
acuerdo con la prueba documental aportada y las declaraciones vertidas
dentro del proceso se establece la existencia de dos contratos de trabajo con
objetos diferentes, y la inexistencia de solucion de continuidad en la
prestacion del servicio; no accedi6 al reconocimiento de la indemnizacion
por despido injustificado en tanto que no acredité las conductas que atribuyo
a su empleadora para tomar la determinacion de finalizar el contrato de
trabajo; y en lo que respecta al reconocimiento de la indemnizacién de
perjuicios derivados de su pérdida de capacidad laboral consideroé que como
la demandada afilié a la accionante al sistema de seguridad social en riesgos
laborales y por ende al subrogarse en el riesgo, en cabeza de la

correspondiente ARL queda la responsabilidad de los riesgos laborales.

Inconforme con la anterior determinacion el apoderado de la parte
demandante interpuso recurso de apelacion, el cual fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce el recurrente que, si bien no desconoce el hecho de que se suscribieron
dos contratos de trabajo y que en virtud de los mismos desempefi¢ labores
diferentes, también lo es que el tiempo que transcurrié entre uno y otro
contrato fue inferior a 30 dias y que no hubo solucién de continuidad en la

prestacion del servicio.
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En punto al reconocimiento y pago de la indemnizacién por despido, sostuvo
que las conductas de acoso laboral se dieron desde el afio 2005 y laLey 1010
fue promulgada en el 2006, y que aunado a ello el hijo de la demandante
refiri6 que la demandante lioraba y se sentia aburrida, pero que no renunciaba

porque no contaba con otro ingreso.

A lo que agregd que la persecucion a su mandante era palpable en tanto cada
3 0 4 dias le hacian memorandos, y se le llamaba la atencion indicandole que
no podia limpiar el escritorio de la Jefe de Contabilidad, que le quedaba sucio

y debia limpiar nuevamente.

Frente a este mismo topico también indicé que, al exigir que se expusieran
las causales de terminacion del contrato olvidé que la accionante es una
persona de conocimientos primarios y al momento de terminar el contrato de

trabajo manifestd las circunstancias.

De otra parte, indico que le parece muy delicada la situacion que el estrado
no tenga en cuenta el examen de egreso realizado el 13 de julio de 2012, en
donde se le indicé que requeria valoracién médica por posible enfermedad
profesional y que no alcanzaron a pasar 30 dias cuando acudié a la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez, en donde se pudo determinar que
presenta una pérdida de capacidad laboral del 18,44% por enfermedad

profesional, con fecha de estructuracion del 5 o 6 de mayo de 2011.

Expone en el mismo sentido que aun cuando es consciente de que de pronto
hay una ARL, pero para este momento la reclamacion que se realice a esta es

extemporanea.

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

resolver el asunto previas las siguientes consideraciones.
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CONSIDERACIONES

De acuerdo con los motivos de inconformidad expuestos por el recurrente,
acorde con lo establecido en el articulo 66A del C.P.T. y S.S. el analisis de la
Sala se circunscribe a determinar si las partes estuvieron unidas en virtud de
una sola relacién laboral, y si es procedente el reconocimiento y pago de la
indemnizacidn por despido sin justa causa, asi como la indemnizacion de

perjuicios derivados de su pérdida de capacidad laboral.

Con tal propdsito corresponde tener en cuenta que no es objeto de discusion
entre las partes y se encuentra acreditado que las partes suscribieron dos
contratos de trabajo, ¢l primero el dia 6 de febrero de 1998, en cuya ejecucion
renuncié a partir del 10 de junio de 2005, y el segundo el 10 de julio de 2005
al que renuncié el 29 de mayo de 2012, por causas que atribuyo a su
empleadora. Aspectos que se establecen con los contratos de trabajo suscritos
entre las partes (fls 94 y 327) y las misivas que presento la demandante a la

demandada (fls 284 y 524 a 527).

Es del caso igualmente tener en cuenta que con fue motivo de discusién entre
las partes y se encuentra acreditado con las copias de las planillas de pago de
aportes (fls 100 a 193 y 540 a 680), que la demandada cumplié con la
obligacién de afiliar y efectuar el pago de los aportes al sistema de seguridad

social integral a favor de la demandante.

De acuerdo con los anteriores supuestos, y en lo que respecta a la unidad de
la relacion laboral, comienza la Sala por advertir que al encontrarse
acreditada no solo la suscripcion de dos contratos de trabajo, sino la renuncia
voluntaria por parte de la demandante al primero de estos, asi como la

liquidacién del mismo y la interrupcion por espacio de 30 dias en relacion
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con la suscripcion del nuevo contrato; le correspondia a la demandante
acreditar no solo la continuidad en la prestacién del servicio, sino también la
identidad de condiciones laborales, para que en virtud del principio de la
primacia de la realidad sobre las formas se pueda declarar la existencia de un

unico contrato.

Al respecto, considera la Sala traer a colacién el criterio que sobre el
particular senté la maxima Corporacién de Justicia Laboral en la sentencia

SL814 de 2018, cuando sobre ¢l particular reiterd:

“La Corte llama la atencién en lo anterior, porque, a lo largo de su
Jjurisprudencia, ha sido especialmente insistente en advertir que, ante
supuestos de suscripcion de varios contratos de trabajo, como aqui acontece,
los jueces deben ser muy cautelosos en el examen de las pruebas y
especialmente esmerados a la hora de verificar una posible unidad
contractual, real y material, «..ya que es bien conocido que, algunos
empleadores han adoptado estas prdcticas con el dnimo de restar antigiiedad
en el servicio del trabajador, bien para favorecerse en la liquidacion de la
cesantia o bien para beneficiarse al momento de ejercer la potestad de dar
por terminado unilateralmente el contrato de trabajo. (CSJ SL15986-2014,
CSJ SL806-2013, CSJT SL, 15 mar. 2011, rad. 37435 y CSJ SL, 1 dic. 2009,
rad. 35902, entre otras).

En ese sentido, es verdad que el Tribunal no valoré en forma adecuada los
contratos de trabajo suscritos entre las partes, ni la liquidacion de
prestaciones sociales, pues de alli se evidenciaba que, en la materialidad, el
actor siempre estuvo vinculado con la demandada de marnera continua e
ininterrumpida, sin solucion de continuidad, ademds de que siempre
desarrollé las mismas labores y tuvo las mismas condiciones laborales, de
manera que estuvo regido por una sola relacion y nunca medio alguna causa

’

vdlida para que se detuviera esa formu contractual, para dar inicio a otra.’

En este mismo sentido, frente a la continuidad en la prestacion personal del

servicio por parte del trabajador, la misma Corporacién, en la sentencia
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SL1166 de 2018, reiteré el criterio sentado en la sentencia SL-6078 de 2016,

en donde sobre el particular expreso:

“.si bien es cierto que esta Sala de la Corte ha sostenido que las
interrupciones breves generadas por la suscripcion de diferentes contratos,
desvirtuados en la realidad, no debe desfigurar la continuidad en la
prestacion de los servicios del trabajador (CSJ SL, 7 jul 2010, rad. 36897,
CSJ SL8936-2015), lo cierto es que, en tales casos, la Sala se ha basado en
cortes efimeros que, en todo caso, se desvirtian con la realidad ofrecida por
otros medios de prueba. En ese sentido, la Sala no ha dudado en darle
alcance a las interrupciones serias y significativas como las demostradas en
este caso (CSJ SL9112-2014, CSJ SL4816-2015, CSJSL1148-2016).”

Dando alcance a las anteriores premisas al caso que ocupa la atencion de la
Sala, la accionante no solo no acredité que hubiere prestado servicios
personales en el periodo comprendido entre el 11 de junio y el 9 de julio de
20035, presupuesto necesario para poder establecer la continuidad del vinculo,
de manera que a pesar de que la demandante se vinculd en el primer y
segundo contrato como Empleada del Servicio Doméstico, lo que de entrada
sugiere una similitud en las condiciones de laborales a pesar de que el lugar
de prestacion fuera diferente, también lo es que esta condicion no es la inica
requerida para declarar la unidad contractual deprecada; de manera que,
ningtn reparo merece a la Sala la determinacion acogida por el servidor

judicial de primer grado.

DESPIDO INDIRECTO

Al respecto se considera oportuno tener en cuenta lo que establece el
paragrafo del articulo 62 del C.5.T., asi como el articulo 66 del mismo
conjunto normativo, la parte que finaliza la relacion laboral debe expresar los

motivos que la llevan a tomar tal determinacion al momento de comunicarla
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a su contraparte; prevision legal que desarrolla los principios de lealtad y

buena fe que rigen las relaciones y actuaciones entre trabajador y patrono.

En el mismo sentido corresponde advertir que son los supuestos facticos los
que deben exponerse al momento de la terminacién del vinculo, y no la
enunciacién genérica de las causales o de apreciaciones subjetivas que tenga
la parte que toma la determinacién de finalizar el vinculo, en tanto el
proposito del mandato a que se ha hecho alusion, es poner en conocimiento
a la otra parte de la relacién laboral, las razones por las que da por terminado
el vinculo que los une, cuando se le imputa la razon de tal determinacion,

pues solo asi podria ejercer su derecho de defensa.

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

23 de marzo de 2011 reitero:

“(...) la parte que hace cesar el contrato debe expresar en el momento de la
ferminacion del mismo cudles son los motivos concretos y exactos que ltiene
para iomar esa determinacion, sin que posteriormente pueda invocar razones

o causas distintas.

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

a todas luces inadmisible. ”

Bajo tal perspectiva, de acuerdo con la misiva visible a folios 524 a 527, se
observa que la demandante se limitd a enunciar las consideraciones de orden
subjetivo que lo llevaron a tomar la decision de finalizar el vinculo, pero sin
expresar de manera concreta los hechos o circunstancias que motivaban tal

determinacion, lo que de contera permite concluir que la determinacion de
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finalizar el vinculo fue injustificada; pues es de acuerdo con los motivos
precisos y concretos que se exponen al momento de la finalizacion del
contrato que el servidor judicial determina si existié o no una justa causa para

romper unilateralmente el vinculo.

En efecto en la referida misiva la demandante expone ampliamente una serie
de inconformidades o reparos relacionados esencialmente con el trato que
aduce recibié por parte de su empleadora; enunciacidn que resulta genérica,
pues se limité a indicar la satisfaccion que le producia el renunciar, que sufrid
un trato degradante, la falta de educacién y de capacidad para tratar a los
trabajadores por parte de la demandada, la inobservancia a tratos hostiles y
humillantes que a su juicio hacian necesario la aplicacion de la normatividad
relativa al acoso laboral, y que se vio obligada a renunciar “ante la intensa
persecucion desplegada...”; pero no expuso algin supuesto de hecho concreto
en ¢l que soporta tales apreciaciones, presupuesto necesario para poder
analizar la existencia o no de la justa causa de terminacion del contrato de

trabajo y que a la postre garantiza el derecho de defensa de la demandada.

En todo caso, aun en gracia de discusion, de las declaraciones vertidas dentro
del proceso no es posible establecer algun suceso que se enmarcara en tales
calificaciones, pues las deponentes Wendy Johanna Jara, Marisol Tibaduiza
Rodriguez y Liliana Patricia Martinez, refirieron que el trato de la
demandante para con la demandada fue amable y respetuoso igual que para
los demdas trabajadores; y si bien el deponente Fabio Bricefio, hijo de la
demandante, refirié que veia a la demandante llorar y que le manifestd que
era debido a conductas de acoso laboral, también lo es que su conocimiento

deviene del dicho de la propia demandante y no de su percepcion directa.

Asi las cosas, no resta a la Sala mas que confirmar la determinacion que
acogio la servidora judicial de primer grado, pero por las razones expuestas

en la parte motiva de la presente decision.
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INDEMNIZACION POR INCAPACIDAD
PERMANENTE PARCIAL

Sobre el particular sobran mayores disquisiciones para confirmar la
determinacién acogida por el Despacho Judicial de primer grado, en tanto
que de acuerdo con lo previsto en el articulo 7° del Decreto 1295 de 1995,
ésta es una prestacién econdmica a cargo del Sistema General de Riesgos
Profesionales, al que como se advirtid se encontraba afiliada la demandante
por cuenta de su empleadora, y que no se puede atribuir al empleador solo
por el hecho de que no se hubiera reclamado oportunamente a la
correspondiente administradora de riesgos laborales, como lo plantea el

recurrente.

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

Costas en esta instancia a cargo de la recurrente

DECISION:

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

Colombia, y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERQO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Octavo
Laboral del Circuito de esta ciudad, de acuerdo con las razones expuestas en

la parte motiva de la presente decision.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandante, para su

tasacion incliyanse como agencias en derecho la suma de $150.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

L oL Co / ¢ '\O_\ AN/AJ -
LILLY YOLANDA VEGA BL ?}

Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado



'j;-' Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-008-2021-00091-01. Proveso Ordinario
de Adriana Stella Cuenca Cuellar contra Colpensiones y Otros (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con
las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de
2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo los
recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las demandadas
Porvenir S.A. y Colpensiones, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 8°
Laboral del Circuito de Bogota el 26 de octubre del 2022. Asi como el grado
jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica demandada, frente

aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacién.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracidn de nulidad o ineficacia de la afiliacién al RAIS administrado
por la Colfondos S.A. asi como los traslados horizontales efectuados a la AFP
Colpatria y de forma posterior a Porvenir S.A., condendndose a las demandadas
al traslado de las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
aseguradora, frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., con

los rendimientos que se hubieren causado, ordendndose a Colpenstones a recibir
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a la accionante entre sus afiliados como si el mismo nunca se hubiera trasladado

y las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto manifesté que
nacié el 20 de agosto de 1967, afiliandose al ISS hoy Colpensiones a partir del
17 de septiembre de 1987, la que se mantuvo hasta el 6 de octubre de 1997; que
se trasladé a Colfondos S.A. el 6 de octubre de 1997, de forma posterior a
Colpatria el 19 de febrero de 1999 y finalmente a Porvenir S.A. el 3 de febrero
de 2000, momentos en los cuales se le inform6 que podia pensionarse de forma
anticipada, que el ISS se iba a liquidar, que €l monto de la pensidn seria mis
alta que en el ISS, sin embargo, no le indicaron el capital requerido para el
reconocimiento de la pension de vejez bajo las modalidades de renta vitalicia,
retiro programado, que no le informaron la dltima fecha en la que podia retornar
al RPM, no se le hizo entrega de una proyeccidn pensional, en las que se
reflejaran las diferencias entre el RPM y el RAIS; que en respuesta brindada por
Porvenir S.A. el 3 de diciembre de 2020, se le informd que tenia ahorrado
$154.457.980, pero no realizé el comparativo pensional entre la AFP y
Colpensiones, pese a contar con la experiencia, capacitacién y tecnologia para
tal fin, advirtiendo, que la tasa de reemplazo en Colpensiones estaria entre el
65% y el 90%, mientras que en el RAIS serfa méximo del 35%; que elevd
solicitud de traslado ante Colpensiones, la que fue negada mediante escrito del
3 de diciembre de 2020, asi como solicitud de nulidad el 25 de enero de 2021,

la que fue despachada de forma desfavorable mediante oficio del 8 de febrero

de 2020.

Frente a dichas suplicas, la aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado por
Ia accionante del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad realizado a Colfondos S.A. el 6 de octubre
de 1997, condenando a Colfondos S.A. y a Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones los valores correspondientes a las cotizaciones, bonos pensionales

y gastos de administracion debidamente, junto con los rendimientos conforme

}
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lo establece el articulo 1746 del C.C.; y asi mismo ordené a Colpensiones a
recibir los dineros correspondientes y efectuar los ajustes en la historia
pensional. Lo anterior, por cuanto no se logré acreditar que las demandadas
administradoras privadas le suministraron la informacioén necesaria y precisa
para que la actora pudiera establecer cudl de los dos regimenes pensionales era
mds favorable, brinddndole la informacion objetiva, comparada y trasparente
sobre las caracteristicas del régimen de prima media con prestacién definida
frente al régimen de ahorro individual con solidaridad, asi como las condiciones

de accesos, ventajas y desventajas de cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior determinacidn, los apoderados de AFP Porvenir
S.A y Colpensiones interpusieron recursos de apelacién, los que fueron

concedidos en la oportunidad correspondiente.

FUNDAMENTO DE LOS RECURSOS

El apoderado de Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacion contra la
sentencia proferida, para que en su lugar se absuelvan de las suplicas de la
demanda, teniendo en cuenta que si bien existe un precedente jurisprudencial
por la Corte Suprema de Justicia, también lo es, que no se puede aplicar el
mismo de forma homogénea a todos los casos, pues debe existir una similitud
en las condiciones facticas de cada caso, ya que la demandante realizd su
traslado a Colfondos S.A., posterior con Colpatria y finalmente con Porvenir, la
que hizo de forma libre, voluntaria y consciente, atendiendo la normatividad
respectiva vigente para la fecha, ello conforme con los formularios de afiliacién
que no fueron tachados de falsedad, los que no solo reposan al interior del
proceso, sino que ademas, en el afio 2008 se permitid y quedd comprobado un
formulario de actualizacién de informacidn al afiliado, lo que permite colegir
que mas alla del debate dirigido a la informacién al inicio de sus traslado
horizontal, también lo es, que son los mecanismos para acreditar su deseo de

permanencia en el RAIS, a tal punto que del interrogatorio de parte se puede
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concluir que se brindé una informacion referente a las condiciones de la
afiliacion, asi como, que al ser un consumidor financiero, la accionante debia
actuar con medida diligencia, referente a obtener informacion del acto juridico
que adoptaba y durante su permanencia en el RAIS. Frente a 1a condena de la
devolucion de los rendimientos, al declararse la ineficacia del traslado,
immplicaria que los recursos de rendimientos deben permanecer a los de
Colpensiones y no a los que se generan en el RAIS, pues si el traslado no surti6
efecto alguno, si se concedan los del RAIS, al igual que tampoco se debe
ordenar la devolucidn de gastos de administracién y seguros previsionales, pues
en los 20 afios se realizaron los descuentos por un mandato legal. Frente a la
devolucién indexada de los conceptos, se estaria incurriendo en una doble
condena, ya que también se ordena la devolucién de rendimientos, dineros que
son actuales, por lo que no se pueden actualizar los otros conceptos, tal como
lo ha indicado el Tribunal Superior de Cundinamarca, advirtiendo tampoco seria
precedente las agencias en derecho, pues Porvenir conforme con el articulo 112
de la Ley 100 de 1993, no puede rechazar la decisidén de afiliacion de la
demandante, mds aun, cuando Porvenir no realizé el traslado inicial y los

mismos estan revestidos de legalidad.

Por su parte Colpensiones interpuso recurso de apelacion en lo concerniente a
que se reciba como afilada del RPM a la demandante, toda vez que se encuentra
inmersa en la prohibicién contenida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003,
pues debe haber correspondencia entre la voluntad y la accién , de modo tal que
no quede duda del deseo de permanecer en el régimen pensional, siendo que en
el caso estudio, la actora afirmé que ¢l traslado horizontal se dio con ocasion de
los rendimientos que podia ofrecer uno u otro fondo, caracteristica especial del
RAIS, la que sopesé para realizar los mismos, sin embargo, al analizar la
posibilidad del derecho pensional, el mismo monto de las AFP no resuelta
acorde con las expectativas de la demandante, desconociéndose la prohibicién
ya referida y afectdndose la estabilidad financiera del sistema general de

pensiones pues los afiliados que retornar al RPM no han sido tenidos en cuenta
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para el cédlculo actuarial y determinar las sumas que representara el pago de sus

pensiones.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

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

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

definida administrado por Colpensiones.

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

régimen al que se pretende afiliar.
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Asi quedo explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

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

l w

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

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

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber
de probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una
entidad que presta un servicio publice, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico
del Sistema Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar
dichos presupuestos incumbe a quien debid emplearlos v, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal
circunstancia no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que
la asesoria brindada era clara, comprensible y suficiente para la afiliada, por tanmio, el
diligenciamiento de los espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacion
plasmada correspondiera a la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision
completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo
pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario de afiliacion firmado por la
demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin
presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre todos los
aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme
dentro de los (3) dias habiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

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

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacion, clara,
comprensible v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en
especial sobre la pérdida del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores
provecciones financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del
trasiado, estaba a menos de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la pension
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reiterada en miltiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

sentencia con radicado SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, que el
simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindd la informacion
adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional, pues en estos
eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la prueba se invierte
en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga
a esta clase de entidades, sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional
y técnico en materia pensional, es que las administradoras tienen el deber de
demostrar que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre
su situaciOn pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el
afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que
posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno por la

administradora en pensiones.

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

formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas Colfondos S.A

Pensiones y Cesantias, al AFP Colpatria y finalmente la Sociedad

minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500
semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse el traslado de régimen pensional. ™.
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Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. debian
consignar en el formulario de afiliacién las posibilidades del futuro derecho
pensional de la demandante, o siquiera haberse aventurado a realizar una
simulacién para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores

ventajas.

Por ende, como lo sefiala Ia jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un
formulario de vinculacidn, sino el acompafiar esa determinacion del afiliado con
la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto no
fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por ejemplo,
qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con base en la

situacion laboral de la accionante, podian materializarse.

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

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a Colfondos S.A
Pensiones y Cesantias, asi como los traslados horizontales efectuados al AFP
Colpatria (Porvenir S.A.) y a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a efectos de mantener intangible la
vinculacién en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando, que
ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones

0 ser o no beneficiario del régimen de transicion, pues los pronunciamientos
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existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no

establecen alguna clase de supuesto diferente adicional.

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

para la construccién de la prestacion, situacién que no ocurre en el caso bajo

estudio.

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

demandante, pues se reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros de la
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ineficacia del traslado es la administradora privada quien no brindd la
informacion suficiente al afiliado, por lo que se adicionara la decision de primer
grado en tal sentido. Asi mismo, deberidn proceder con la devolucion de los
gastos de administracidn, seguros previsionales y aportes al fondo de garantia
de pension minima, Colfondos S.A Pensiones y Cesantias, durante el término
que se mantuvo la afiliaciéon de la sefiora Cuenca Cuellar, por lo que se

adicionara el fallo de primer grado en tal sentido.

Asi mismo, no puede salir avante el argumento que expone la demandada
Porvenir S.A. a que no es posible imponer la condena indexada respecto de la
devolucion de seguros previsionales, cuotas de administracion y aportes al
fondo de garantia de pensién minima, en el entendido que tal como lo adujo la
falladora de primer grado, no se trata de una doble condena en contra de la AFP;
sino de la simple actualizacion de la moneda con ocasion del trascurso del
tiempo, pues los aportes que realizo la demandante datan de una época pretérita

y por tanto se hace necesaria la indexacion.

En igual sentido, debe precisarse que si bien los gastos de administracion se
encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de 1993, también lo es, que
al ser declarada la ineficacia del traslado, es como si nunca hubiese existido la
afiliacién de la demandante en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la obligacion del cobro de
tales emolumentos por parte de la administradora privada, pues al mantenerse
la afiliacién, era Colpensiones quien deberia proceder con el cobro de dichos

conceptos y no la AFP.

En lo que tiene que ver con la devolucion de los rendimientos financieros
conforme los que debieron generarse en el RPM, debe precisarse, que dichos
rendimientos no le corresponde a las administradoras privadas, sino que por el
contrario, son del afiliado, pues al generarse rendimientos financieros, los

mismos son fruto del pago de las cotizaciones efectuadas, por lo que no habria
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lugar a que las administradoras de pensiones privadas se quedasen con ellos; de
igual forma, tampoco se encuentra acertada la conclusién de la demandada, en
el sentido que aduce que 1a devolucion de los gastos de administracion y seguros
previsionales no son procedentes, pues la actora tuvo la cobertura para los
riesgos contratados, debe resaltarse, que en efecto tal premisa es cierta, sin
embargo, también lo es, que como se dijo de forma anterior, quien debe asumir
las perdidas es la administradora de pensiones que no brindé la debida

mformacion al afiliado.

Frente a la prohibicion de traslado cuando le falte al afiliado menos de 10 afios
para adquirir el derecho pensional contenida en el articulo 2° de la Ley 797 de
2003, debe indicarse que tal impedimento no se aplica en el caso bajo estudio,
ya que al declararse la ineficacia del traslado primigenio, es como si nunca se

hubiere dado el mismo y por tanto, no se hubiere materializado el traslado al

RAIS.

En punto al desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera a que
alude el apoderado de Colpensiones, basta sefialar que ya la méxima
Corporacién de justicia laboral ha tenido la oportunidad de indicar que en los
casos de ineficacia ademas de ordenarse el traslado de todas las sumas que
conforman la cuenta de ahorro individual, ninguna autoridad estatal puede

invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar derechos fundamentales,

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

Respecto de la convalidacidn de la afiliacién de la demandante en el RAIS a la
que aducen los apelantes respecto de que la demandante sabia algunas
particularidades del RAIS, asi como, que se brindé una re-asesoria en el afo
2008, manteniendo su decision de la vinculacién en el régimen pensional, debe
mencionarse que el estudio se circunscribe a la afiliacién primigenia, asi como
a la informacién brindada en dicho acto juridico, la que no puede ser subsanable

ni con el paso del tiempo, ni con las cotizaciones en el RAIS, ni con las nuevas
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asesorias, en ¢l entendido que si bien se informé en el interrogatorio de parte
algunas caracteristicas propias del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, también lo es, que debidé exponerse las ventajas, desventajas y

caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales.

Finalmente, en lo que respecto a la absolucién de las agencias en derecho que
reclama la demandada Porvenir S.A., debe sefialarse que contrario a lo aducido
por el apoderado de dicho extremo procesal, la convocatoria a las presentes
diligencias se originé por la falta al deber de informacién, aunado, con que el
articulo 365 del C.G.P., establece la imposicion de tal concepto a la parte que
resulte vencida en el litigio, situacidn que acontecié en las diligencias, por lo

que es procedente la imposicién de las costas en su contra.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primera instancia a cargo
tnicamente de las demandadas Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias
S.A.; y las de esta instancia a cargo unicamente de la encartada Sociedad

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

DECISION:

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

RESUELVE:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
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Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la sentencia proferida, en el sentido
que se ordena la devolucién de los gastos de administracién, seguros
previsionales y aportes del fondo de garantia de pensidn minima, descontados
en vigencia de la afiliacion de la sefiora Adriana Stella Cuenca Cuellar, durante
el término de permanencia de la misma en la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y en Colfondos S.A. Pensiones
y Cesantias, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDQO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Octavo
Laboral del Circuito de Bogota el 26 de octubre de 2022, en todo lo demas.
TERCEROQO: COSTAS de primera a cargo Unicamente de las demandadas
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y
Colfondos S.A Pensiones y Cesantias; las de esta instancia estaran a cargo
Unicamente de la demandada Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A., fijdindose como agencias en derecho de esta instancia
la suma de $600.000,00, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de

la decisién. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LUCY STE VASQUEZ SA ENTO
Magistrada

o G L

LILLY OLANDA VEGA
Maglstrada

)

LUIS AGUSTIN VEGA CA VAJAL
Magistrado Gl .f" -t




*':L-I:-Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 007-2019-00722-01. Proceso Ordinario de
Olga Marlene Acosta Rubiano eontra Colpensiones y Otro (Apelacion

Sentencia).

En Bogotd D.C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima
de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley
2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por las demandadas frente a
la sentencia proferido por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogot;
asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto

de aquellos puntos que no fueron objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicito la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
que previa declaracion de la nulidad o ineficacia de su traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por Colfondos S.A., ante la
omision al deber de informacidn, y que como consecuencia de ello, se ordene a
Colpensiones tenerla como validamente afiliada en el RPM, trasladando la
totalidad e aportes que reposen en la cuenta de ahorro individual de la actora y

las costas del proceso.
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Como sustento de sus pretensiones, afirma que nacié el 21 de enero de 1967,
por 1o que contaba con 52 afios al momento de radicar la demanda, cotizando al
ISS por el periodo comprendido entre el 21 de enero de 1987 y el 24 de mayo
de 1995, cotizando 121 semanas; que se trasladd a Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias a partir del 1° de octubre de 1995, sin embargo, no se hizo entrega del
formulario de afiliacion, el que fue diligenciado de forma integra por el asesor
de la AFP, ademads, que le fue informado que su derecho pensional seria mayor,
que podia pensionarse con anterioridad a las 55 afios, que el ISS se iba a
liquidar, asi como que Famisanar era accionista de forma indirecta de
Colfondos, ya que dicha EPS hacia parte de Cafam, sin embargo, no se le indicé
que con el traslado se perderfa su derecho al régimen de transicion, que se
efectuarian descuentos de su aporte mensual, los que no se realizan en el ISS,
que si deseaba pensionarse con un salario superior al SMLMYV, debia efectuar
aportes voluntarios, que para adquirir el derecho pensional debia tener en su
cuenta de ahorro individual un porcentaje del 110% del SMLMYV, que el bono
pensional seria exigible y redimible hasta que cumpliera 60 afios, no obstante,
que el mismo se perderia por solo haber cotizado menos de 150 semanas, no se
le entregd proyeccion pensional, los perjuicios, ventajas y desventajas del
traslado; que se elevé solicitud ante Colfondos S.A. el 21 de mayo de 2019,
mediante la cual solicitd copia del formulario de afiliacién, copia de los
documentos que soportaron la afiliacidn tales como proyecciones pensionales,
reglamentos de funcionamiento y modalidades de pension de la AFP, la asesoria
brindada cudndo cumplié los 46 afios; que Colfondos no dio respuesta en debida
forma a las solicitudes elevadas, pues no hizo entrega de los documentos
peticionados, efectuando proyeccion pensional en Colpensiones a la edad de 57
afios, en la que se establecié una mesada pensional por la suma de $3.076.889,
mientras que a la misma edad en la AFP seria por el monto de $1.372.231 y a
la edad de 60 afios seria de $1.778.234; que presenté solicitud de nulidad ante
Colpensiones el 29 de mayo de 2019, la que fue negada mediante comunicacion
del 6 de junio de 2019.
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Frente a las suplicas de la demanda, el aguo declard la ineficacia del traslado de
la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, y en razén a ello
ordend a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias a trasladar a Colpensiones los
valores que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la actora,
incluyendo los rendimientos causados, los gastos de administracion y seguros
de invalidez y sobrevivencia debidamente indexados, ordenando a
Colpensiones recibir todos los emolumentos a efectos de reactivar la afiliacion
de la demandante sin solucién de continuidad. Lo anterior, por cuanto no se
logré acreditar que la demandada administradora privada le suministré la
informacién necesaria y precisa para que la actora pudiera establecer cudl de los
dos regimenes pensionales era mds favorable, brinddndole la informacion
objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de prima
media con prestacién definida frente al régimen de ahorro individual con
solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas de cada

uno de ellos.

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

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

La demandada Colpensiones solicité se revoque la decisién de primer grado y
en su lugar, se absuelvan de las suplicas elevadas. Lo anterior, teniendo en
cuenta que en la sentencia no se hizo manifestacién frente a la injerencia del
empleador y del socio del empleador y Colfondos en lo que respecta al tramite
de afiliacién ene | RAIS, lo que conlleva a que en el asunto no se dé aplicacion
de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia al estar en supuestas facticos
diferentes a los citados por el Despacho, ya que la misma parte actora hizo
alusion a que el traslado se realizé con injerencia del empleador, como lo sefialé
en el interrogatorio de parte, ya que menciond que el formulario contaba con la

firma del empleador, por lo que se entendia desde ese momento la afiliacion en
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dicho régimen pensional, por lo que al ser un tercero debe examinarse de que
no hubo una falta de informacién, cuando es claro que se brindé la asesoria de
las caracteristicas del RAIS a la demandante, circunstancia que no puede ser
negada o pasada por alto. De igual forma, se advierte que en la sentencia no se
hizo alusion del Decreto 692 de 1994, pues en el asunto la falta de firma de la
demandante se saned con lo dispuesto en el articulo 12 de dicha norma, la que
ademas valida la afiliacién al RAIS de forma libre y voluntaria, pues dio la
informacion para que la asesora diligenciara el documento, lo que demuestra un
interese de permanecer y que fuera el mismo quien rigiera su situacién
pensional, debiéndose sefialar que en lo que respecta al anélisis del principio de
sostenibilidad financiera que se entiende protegido con la devolucién de aportes
por parte de Colfondos, tal circunstancia no es dbice que asi sea, pues si bien se
desistid del calculo de rentabilidad, no se puede desconocer que son dos
regimenes que se financian de forma diferente, pues en el RPM es un sistema
de reparto, por lo que las cotizaciones de quienes inician su vida laboral
financian las prestaciones de quienes estin cercanos a su pensién, no obstante,
en dicho régimen no se cuenta con una cuenta de ahorro individual que predica
la financiacién de la pension de la propia demandante, como si se tiene en el
RAIS., ya que es un fondo comun, por lo que los apotres van a un fondo general
y por lo tanto, no existe en el sistema, no hay proyeccion, ni cdlculo de la posible
mesada pensional de la demandante, mas ain, cuando el sistema de reparto es
ajeno al RAIS, por lo que existe una afectacién, advirtiendo que incluso estd en
una prohibicién de traslado, lo que implica que Colpensiones a futuro tendria
que recibir persona inmersa en prohibicién y reconocer pensién sin contar con

recursos para ello, pues estamos en un fondo comuin.

Por su parte, la apoderada de Colfondos S.A. interpuso recurso de apelacién
parcial respecto de la condena de devolver todos los conceptos de forma
indexada, pues no se puede aplicar tal concepto que se ordend su traslado al
RPM, pues con los rendimientos que se generaron producto de Ila
administracion, son superior es a los generados en el RPM, quedando més que

compensado el concepto, aunado con que no fue solicitado en la demanda, ni
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en la contestacion de Colfondos, ni fue objeto de fijacidon del litigio, ni
impugnado por las partes, desconociéndose el principio de consonancia y
congruencia de las sentencias, violandose el derecho de defensa y debido
proceso, los que ademds producen rendimientos minimos que compensan ¢l

poder adquisitivo, por lo que se debe revocar la decision en tal sentido.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

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

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

CONSIDERACIONES

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

administrado por Colpensiones.

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

definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
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implicaciones puede inducir a error ante la falta de informacién que ofrece el

régimen al que se pretende afiliar.

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

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

V“En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacién por parte de las AFP v su acreditacion
en el proceso, esta Sala en la sentencia CS8J SL4964-2018, afirmo que las simples manifestaciones
genéricas del afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes v quien debia
probar la diligencia v cuidado era quien estaba obligado a empiearla, en este caso la AFP. Su
raciocinio fue el siguiente:

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

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber
de probar que su actuacién estuvo revestida de la diligencia, cuidado v buena fe propias de una
entidad que presta un servicio piibfico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico
del Sistema Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar
dichos presupuestos incumbe a quien debic emplearios v, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal
circunstancia no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que
la asesoria brindada era clara, comprensible v suficiente para la afiliada, por tanto, el
diligenciamiento de los espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacion
plasmada correspondiera a la veracidad v atendiera las pawtas para que se adopiara una decision
completamente libre, en las voces del referido articulo 13 v 114 de la Ley 100 de 1993, como lo
pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario de afiliacion firmado por la
demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin
presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, hablendo sido asesorado sobre rodos los
aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales v las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme
dentro de los (3) dias habiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir
guienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los
beneficiarios del régimen de transicién; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292,
determino que no solamente debe orientarse al afiliado hacla los beneficios que brinda el régimen al
que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida
o ahorro individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos
se proyvecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la
conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion.
Esas reglas bdsicas, permiten en caso de controversia estimar si el trasiado cumplio los minimos de
transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le
continuaba o no siendo aplicable.
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

sentencia con radicado SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, que el
simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindé la informacién
adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional, pues en estos
eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la prueba se invierte
en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga
a esta clase de entidades, sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional
y técnico en materia pensional, es que las administradoras tienen el deber de
demostrar que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre
su situacién pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos ¢ implicaciones del traslado de régimen, el
afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que
posteriormente no pueda alegar induccién al error o engailo alguno por la

administradora en pensiones.

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

juridico también propende por un principio de trascendencia legal y

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacion, clara,
comprensible v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del Iraslado, en
especial sobre la pérdida del régimen de ransicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores
proyecciones financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del
traslado, estaba a menos de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la pension
minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500
semanas cotizadas al 1SS al momenio de configurarse el traslado de régimen pensional. ™.
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constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo meramente

escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, debi6 consignar en el formulario de afiliacion las
posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante, o siquiera haberse
aventurado a realizar una simulacién para indicarle que, a cambio de efectuar el

traslado, tenia mayores ventajas.

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

situacion laboral de la accionante, podian materializarse.

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

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias a efectos de mantener intangible la vinculacién en el
régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser o

no beneficiario del régimen de transicion, pues los pronunciamientos existentes
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de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen

alguna clase de supuesto diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no puede
salir avante el medio exceptivo propuesto por la encartada Colpensiones
denominado como prescripcidn, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al tratarse
de la configuracion y conformacién del derecho pensional, el mismo no puede
ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos irrenunciables de los

afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicod
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometié el
error; de suerte que es Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, quien tiene el
deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y
como las cosas vuelven a su origen, deberd COLPENSIONES efectuar el
computo de las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la
actora, dentro de los cuales se deberan incluir los gastos de administracion,
seguros previsionales y aportes al fondo de garantia de pension minima
cobrados en vigencia de la afiliacién de la demandante, pues se reitera, que
quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la
administradora privada quien no brindé la informacién suficiente al afiliado,
por lo que se adicionara la decisién de primer grado, en lo atinente a la

devolucion de los aportes al fondo de garanifa de pensiéon minima.

En lo que tiene que ver con el argumento que expone la demandada
Colpensiones referente a que se debe tener en cuenta la participacién del
empleador de la actora, asf como del socio de dicha compaiiia, debe advertirse

que tal situacién no contraviene el precedente jurisprudencial emitido por la H.

9



l"’;’ Ref.: Radicacion N° 110012205-007-2019-00722-01, Proceso Ordinario de Olga Marlene
Acosta Rubiano contra Colpensiones y Otre (Apelacion Sentencia).

Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, en el entendido que lo que
se juzga en el mismo, es la falta al deber de informacién en la que se hizo
incurrir al afiliado, situacidén que ocurre en el caso bajo estudio, enfatizando,
que tal menoscabo no puede convalidarse con las caracteristicas que adujo la
hoy demandante en su interrogatorio de parte, pues si bien menciono algunas
caracteristicas propias del RAIS, también lo es, que no se le tratd en la asesoria
respecto de las desventajas, ni se realizd una comparativa entre ambos
regimenes pensionales, para que pudiera adoptar la decisién consciente. En
igual sentido, tampoco se puede acoger lo referente a que con los aportes que
realizé la actora en el RAIS y el término de permanencia en el mismo, se pueda
convalidar la falta de suscripcion del formulario de afiliacion y del deber de
informacién, pues tal fallo debe ser estudiado al momento en que se generd la

afiliacién primigenia y no se convalida con el simple paso del tiempo.

Asi mismo, debe mencionarse que en efecto la Ley 100 de 1993 y la Ley 797
de 2003, establecen la prohibicion de traslado cuando el afiliado se encuentre
a menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional, no obstante, como lo
declarado es la ineficacia, ello implica que el traslado nunca se generé y por
tanto la sefiora Olga Marlene Acosta Rubiano nunca estuvo cobijado por dicha

normatividad.

De igual forma, tampoco puede salir avante el argumento que expone la
demandada Colfondos S.A. a que no es posible imponer la condena indexada
respecto de la devolucién de seguros previsionales y cuotas de administracién
pues los mismos no fueron solicitados en la demanda, ni objeto de la fijacion
del litigio, pues la misma iria en contra de los principios de consonancia y
congruencia, en el entendido que el fallador de primer grado puede dar
aplicacién a los principios ultra y extra petita, por lo que advirtié que era
necesaria la actualizacion de tales conceptos con ocasion del frascurso del
tiempo, sin que ello implique la vulneracion al debido proceso o derecho de

defensa.
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En punto al desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera a que
alude la apoderada de Colpensiones, basta seflalar que ya la maxima
Corporacién de justicia laboral ha tenido la oportunidad de indicar que en Jos
casos de ineficacia ademas de ordenarse el traslado de todas las sumas que
conforman la cuenta de ahorro individual, ninguna autoridad estatal puede
invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar derechos fundamentales,

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

No obstante, debe seiialarse que la Administradora Colombiana de Pensiones
cuenta con autorizaciéon para reclamar los perjuicios ya sea por via
administrativa o judicial, que se generen con el reconocimiento de la futura

prestacion de la demandante.

Hasta aqui el andlisis de la Sala. Costas de ambas instancias a cargo Unicamente

de la demandada Colfondos S.A.
DECISION:

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

Colombia, y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral TERCERQ de la sentencia proferida
por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota de fecha 4 de mayo de
2022, en el sentido de ORDENAR a Coliondos S.A. Pensiones y Cesantias a
devolver el concepto de aportes destinados al fondo de garantia de pension

minima, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decisién.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida, atendiendo las
consideraciones de la sentencia. TERCERQ: COSTAS de ambas instancias a
cargo unicamente de la demandada Colfondos S.A.; fijense como agencias en

derecho de esta instancia la suma de $600.000,00, atendiendo las motivaciones

de la decision. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

~ )

VASQUEZ SARMIENTO
Magistrada

)

LILLY YOLANDA VEGA BLANC

Magistrada

IS AGUSTIN VEGA &ARVAJAL K,

Maglstrado - fﬂ em’(
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%Repziblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogotd, D. C., veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 004 2021 00216 01. Proceso Ordinario
de Eduardo Alberto Angulo Buitrago contra Colpensiones (Apelacion

Sentencia).

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

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicits el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
que previa declaracién de Horizonte Pensiones y Cesantias S.A., hoy
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,

omitié proporcionar informacién necesaria, transparente, cierta, real,
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suficiente, determinante, oportuna al momento de trasladarse al régimen de
ahorro individua con solidaridad el 4 de junio de 1997, y que, como
consecuencia de ello, dicha afiliacién es ineficaz; se condene a Colpensiones
a admitir su regreso al régimen de prima media con prestacion definida, y a
se condene a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones en forma indexada todos los aportes
y rendimientos causados en la cuenta de ahorro individual, junto con los

dineros percibidos por concepto de gastos de administracion.

Como sustento de sus pretensiones, afirmo en sintesis que nacio el 17 de junio
de 1962 y que estuvo vinculado al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por el Instituto de Seguros Sociales desde el 17d e junio
de 1988hastael 15 de abril de 1997.

Refirié que el 4 de junio de 1997 los asesores comerciales de Horizonte
Pensiones y Cesantias S.A., se presentaron en su lugar de trabajo ofteciendo el
traslado de régimen pensional; motivo por el que el mismo dia suscribid

formulario de afiliacion.

Sefialé que el Asesor Comercial de Horizonte Pensiones y Cesantias S.A. lo
afilio al régimen de ahorro individual con solidaridad sin cumplir a cabalidad
con su obligacion de debida asesoria y entrega de informacion suficiente, eficaz

y oportuna, que le permitiera, a través de elementos de juico claros y objetivos,

escoger entre los regimenes pensionales existentes y tomar una decision

informada.

Afirmé que el Asesor Comercial lo tnico que le manifestd fueron unos
supuestos beneficios que consistian en la adquisiciéon de una mesada pensional

mayor que la que obtendria en el régimen de prima media debido a los intereses
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que manejaban los fondos, sin poner en su conocimiento las condiciones que

debia cumplir para que dichos beneficios se hicieran reales.

Expuso que el 25 de octubre de 2021suscribio formulario de afiliacién con la
Administradora de Fondos de Pensiones Cesantias Proteccion S.A. y que el 5
de julio de 2013 suscribid formulario de afiliacidon mediante el que retorno a la

Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

Refirié que el 2 de octubre de 2020 radico ante Colpenstones reclamacion
administrativa solicitando se le aceptara su afiliacion en el régimen de prima
media con prestacién definida, la cual fue negada por dicha entidad mediante

oficio notificado el 6 de octubre de la misma anualidad.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. La Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. propuso en su defensa las excepciones
de mérito de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacioén y buena fe.

La Administrador de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. propuso
en su defensa las excepciones de mérito que denominé: inexistencia de la

obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones, enire

otras.

Colpensiones propuso las excepciones de mérito que denomino: inoponibilidad
de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia de
traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad
social, error de derecho no vicia el consentimiento, cobro de lo no debido, falta

de causa para pedir, entre otras.
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El juez de primer grado declaro la ineficacia de la afiliacion del accionante a
la AFP Porvenir S.A. suscrita en ¢l mes de noviembre de 1997 y que para
todos los efectos legales el demandante nunca se trasladé al régimen de
ahorro individual y que por tanto siempre permanecio en el régimen de prima
media con prestacion definida; conden6 a la AFP Porvenir S.A. a devolver a
Colpensiones las sumas que percibi6 por concepto de aportes, rendimientos,
gastos de administracion, primas de seguros previsionales y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pensiéon minima debidamente indexado;
condend a la AFP Proteccion S.A. a devolver a Colpensiones las sumas
recibidas por concepto de gastos de administracion, primas de seguro
previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima debidamente indexadas; ordend a
Colpensiones aceptar sin dilaciones el traslado del demandante junto con los
aportes correspondientes y condend en costas a la AFP Porvenir S.A. y la

AFP Proteccion S.A.

Inconforme con la anterior determinacion los apoderados de la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A, la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion y
Colpensiones interpusieron recurso de apelacion contra la sentencia de

primera instancia, los cuales fueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de la AFP Proteccion solicita se revoquen las condenas
impuestas en contra de su representada, para lo cual aduce en esencia que no
resulta procedente la devolucion de las sumas descontadas, teniendo en

cuenta para el efecto el concepto emitido por la Superintendencia Financiera
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de Colombia el 17 de enero de 2020, en el que se concluyd que no resulta

viable el traslado de sumas diferentes a los aportes y sus rendimientos.

Solicito se revoque la condena correspondiente a la indexacion, en tanto que
la misma no es procedente en la medida que constituye una doble
actualizacion; asi como de las costas del proceso, en la medida que la
vinculacién del demandante nacié a la vida juridica en virtud de los
presupuestos como una ratificacién de régimen y no podia de manera oficiosa

declarar que el acto de traslado estuvo viciado de nulidad.

El apoderado de Colpensiones adujo que el servidor judicial de primer grado,
no tuvo en cuenta el principio de la relatividad juridica, en tanto que su
mandante es un tercero ajeno al acto juridico que celebro la demandante y las
AFP demandadas; v solicita que, en caso de confirmarse la sentencia de
primer grado, se condene a las AFP al pago del perjuicio economico causado
a su representada, en atencion a de acuerdo con la teoria del dafio, quien causa

un dafio es quien debe repararlo.

Finalmente, el apoderado de la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones v Cesantias Porvenir S.A. solicitd se revoque la sentencia de
primera instancia en lo que corresponde a la declaratoria de ineficacia de la
afiliacion del demandante, asi como de todas las condenas impuestas en

contra de su representada.

Adujo al efecto que, si bien existe un precedente jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia, también lo es que esta misma Corporacion ha
reconocido que este no se puede aplicar de una manera homogénea ¢
indiscriminada a todos los procesos donde se solicita lanulidad o la ineficacia

de la afiliacion por incumplimiento del deber de informacion. Y que en el
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presente no existe una identidad factica con el referido precedente, pues el
traslado del demandante se dio de forma libre, voluntaria y sin presiones de
acuerdo con la normatividad vigente para el momento del traslado, la cual no

exigia una informacion en los términos en que se reclamo en la demanda.

Sostuvo que, al margen de la informacion suministrada, cualquier tipo de
condicidn, acceso y efecto de los regimenes pensionales se encontraban en la
Ley 100 de 1993, de manera que el demandante pudo validar en cualquier
momento el contenido de la informacién otorgada por parte de su

representada, la que afirma, siembre ha actuado de buena fe.

Afirmé que el accionante recibié informacién suficiente sobre las
implicaciones de su traslado, en mas de una oportunidad, con Proteccidn en
el afio 2001 y con su representada en el afio 2003, y que los formularios de
afiliacién que suscribié cumplian con los requisitos establecidos por la

entonces Superintendencia Bancaria.

De otra parte, adujo que, si es declarado ineficaz el traslado, el efecto natural
de tal declaratoria es retrotraer las cosas a su estado anterior, de manera que
los rendimientos propios del régimen de ahorro individual no pueden ser
trasladados al régimen de prima media con prestacion definida al superar con
creces los generados en las reservas de Colpensiones, por lo que se estaria

afectando el sentido logico de la declaratoria de ineficacia.

Y en lo que respecta a la devolucion de los gastos de administracién, las
sumas de seguros provisionales de aseguradora y otros cotresponden a
erogaciones que le asiste al fondo privado y son sumas que ya no se

encuentran en su poder, sino de las aseguradoras contratadas.
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Afirmé igualmente que la condena por concepto de indexacién genera una
doble condena a su representada, pues también se le estd condenando al

reintegro de los rendimientos.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia result6 adversa a una entidad pablica
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del CP.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado del demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando el
traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones, y de ser asi, si es procedente la devolucion

de los rendimientos financieros y los gastos de administracion.

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

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

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

"4si que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, V esto no se satisfacia inicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

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

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

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del végimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del trasiado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de Decision comparte

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

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

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

En este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo el deber de
informacién una obligaciéon de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumpli6 tal deber u obligacion, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion

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

Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que para el momento del traslado
se debid ofrecer al demandante una informacién clara, completa y oportuna
acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo, contrario a
los que sostienen los recurrentes, de los medios de prueba decretados y
practicados dentro del proceso, no es posible advertir que se le hubiere
expuesto de forma clara las condiciones conforme con las cuales podia
acceder al reconocimiento de la prestacién de vejez, asi como los beneficios
que ofrece el régimen que ésta administra, comparandolo con las condiciones
y beneficios del régimen de prima media con prestacion definida; obligacion
que por demds, conviene recordar, surgié desde la propia creacion de las
Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto
preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97 en concordancia con los

articulos 10 y 12 del Decreto 720 de 1994.

Ahora; si bien en la Ley 100 de 1993 se encuentran las caracteristicas de los
regimenes pensionales y las condiciones bajo las cuales se reconocen los
derechos y prestaciones de cada uno de estos, esta circunstancia en modo
alguno libera a las administradoras de fondos de pensiones de cumplir con su
deber de informacién de forma previa a la toma de la decisién por parte de

futuro afiliado.

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

determinacién acogida por el servidor judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la declaratoria de ineficacia del traslado de la

demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, a efectos de
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mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado por

COLPENSIONES.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicd
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometié el
error, de manera que no resulta procedente acudir a lo que para el efecto
establece el articulo 113 de la Ley 100 de 1993 o cualquier otra disposicion

que regula el traslado de régimen.

En tal sentido, como el demandante se encuentra actualmente afiliado a la
AFP Porvenir S.A., ésta tiene el deber de devolver al sistema no solo los
recursos existentes en la cuenta de ahorro individual del accionante junto con
sus rendimientos financieros; sino todos los valores que recibio con ocasion
a la afiliacién, incluyendo los descuentos que efectud por gastos de
administracion, descuentos destinados al Fondo de Garantia de Pension
Minima del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y las primas de
seguros previsionales. Asi mismo, a la AFP Proteccion S.A. le corresponde
trasladar los descuentos que efectud de las cotizaciones realizadas a favor del
demandante en el periodo en que éste estuvo afiliado a dicha administradora,
por concepto de gastos de administracién, descuentos destinados al Fondo de
Garantia de Pension Minima del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad y las primas de seguros previsionales; motivo por el que se
confirmaré la determinacion que sobre el particular acogié el servidor judicial

de primer grado.

Ahora bien, en lo que respecta a la inconformidad planteada frente a la
indexacion, basta a la Sala indicar que la determinacién acogida por el

servidor judicial de primer grado se ajusta al criterio sentado por la méxima
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Corporacion de Justicia Laboral en la sentencia SL5686 de 2021; sin
embargo, se precisara que solo es procedente acceder a ello en relacion con
los valores correspondientes a los gastos de administracion y los descuentos
destinados a cubrir las primas de seguros previsionales, en la medida que
dichos recursos no hacen parte de la cuenta de ahorro individual de la
demandante, viéndose por tanto afectados por la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda al no generar algin tipo de rendimiento o

rentabilidad minima.

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

prescripcion al ser derechos irrenunciables de los afiliados.

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

Porvenir S.A. y de Proteccion.
DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR PARCIALMENTE el ordinal segundo de la
sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota

dentro del presente asunto, en el sentido de ORDENAR la devolucién
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indexada tnicamente las sumas correspondientes a los gastos de
administracién y los descuentos destinados a cubrir las primas de seguros

previsionales.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demds la sentencia proferida por el

Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota.

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

incliyanse como agencias en derecho la suma de $800.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY STE

(fu /A5, %/ \/dlj ?da ) ff

LILLY 7OLANDA VEGA BLAN( Sa U "

Magistrada ' -

LUIS AGUSTIN VEGA CA QRVAJAL
Magistrado



Repiiblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Sala Laboral XD, No. 004 2021 00216 01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LA DOCTORA LILLY
YOLANDA VEGA BLANCO DENTRO DEL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE EDUARDO ALBERTO
ANGULO BUITRAGO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES Y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

Con el respeto que me merecen los demas integrantes de la Sala, me
aparto parcialmente de la decisién mayoritaria, por cuanto considero
que atendiendo el grado jurisdiccibnal que se surte a favor de
COLPENSIONES, se debi6 confirmar la sentencia de primer grado,
para ordenar a la AFP devolver los aportes al fondo de garantia
minima, debidamente indexados.

Lo anterior, con fundamento en que la indexacién es un método
utilizado para reajustar el valor del dinero por la pérdida de su poder
adquisitivo como consecuencia de la inflacion, su objetivo es
contrarrestar los efectos deflacionarios de la economia del pais y asi
mantener el valor adquisitivo, que se ve afectado necesariamente con
el transcurso del tiempo. En adicién a lo anterior, la imposicién

oficiosa de la actualizacion no vulnera la congruencia que debe existir
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entre las pretensiones y la sentencia sino gue materializa los
principios de equidad e integralidad del pago'.

En los anteriores términos dejo a salvo parcialmente mi voto.

Sl Gl

LILLY YOLANDA VEGA BLAN/¢O
Magistrada

1CSl, Sala de Casacidn Laboral, Sentencia can Radicado N2 52290 de 30 de julic de 2014, en la que cita ia Sentencia N? 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi como las decisiones 5L 359, 5L3871, 514985, SL3537, 5L4174 ySL3719 de 2021.
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Bogota, D.C., veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-002-2019-00868-01. Proceso
Ordinario de Doris Edith Monroy Amado contra Colpensiones y Otros

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisidn, de acuerdo con
las facultades otorgadas por el articulo 13 de la ley 2213 del 13 de junio de
2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el
recurso de apelacion presentado por la apoderada de la demandada
Colpensiones frente a la sentencia proferida por el Juzgado 2° Laboral del
Circuito de Bogota, el 4 de mayo de 2023; asi como el grado jurisdiccional
de consulta en favor de la entidad piiblica demandada, respecto de aquellos

puntos que no fueron objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia o nulidad de la afiliacién al RAIS ante la
indebida informacién brindada por parte de la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., la Administradora de Fondos

de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A. y Colfondos S.A. Pensiones y
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Cesantias y como consecuencia de la anterior, se condene a devolver a
Colpensiones todos la sumas que recibié con motivo de su afiliacién, tales
como aportes, rendimientos, frutos e intereses, ordendndose a la ultima
entidad tenerlo como validamente afiliado al RPM sin solucién de

continuidad y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacié el
28 de mayo de 1955, por lo que al momento de radicar la demanda contaba
con 54 anos de edad, estando afiliada al RPM administrado por el ISS hasta
el afio 1999; que se trasladd a Porvenir S.A. en el afio 1999, momento en ¢l
cual se le informo sobre las ventajas del RAIS, sin que se modificara el monto
de la mesada pensional, no obstante, no se le explicé como estaba disefiado
cada régimen pensional, tales como que la mesada pensional dependeria del
monto ahorrado en la cuenta, por lo que al suscribirse el formulario de
afiliacion, la demandante renuncid sin saberlo a la expectativa de tener una
pension digna con el salario y tiempo trabajado, ya que no se le informé
acerca de la pérdida del régimen de transicién; que la demandante se trasladé
a otras administradoras del RAIS, siendo a Colfondos S.A. y Proteccién S.A.,
quienes tampoco le explicaron las incidencias del régimen pensiona,
manteniendo las expectativas en el mismo, sin alentar su retorno al RPM,
pues no calcularon el monto de las mesadas pensionales en los regimenes
pensionales; que solicitd proyeccidn pensional ante Proteccion S.A. en el afio
2019, momento en el que se fijé una prestacion bastante inferior a la que le
podria corresponder en el RPM, ya que no ha cotizado por menos de 6

SMLMV; que agoté la reclamacién administrativa frente a Colpensiones el

12 de noviembre de 2019,

Frente a dichas suplicas, la aguo declard la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la AFP Invertir hoy Porvenir S.A., asi como los traslados

horizontales efectuados directamente a Porvenir S.A., Colfondos S.A. vy
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Proteccién S.A. y ordend Proteccion S.A. a trasladar los aportes realizados
por la actora, dentro de los que se debia incluir cotizaciones, bonos
pensionales, rendimientos financieros, gastos de administracién, incluyendo
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, para lo cual concedié un término 45
dias para tal fin, disponiendo que Colpensiones recibiera los dineros como si
nunca se hubiere generado el traslado, actualizando la historia laboral. Lo
anterior, por cuanto no se logré acreditar que las demandadas
administradoras privadas le suministraron la informacién necesaria y precisa
para que la actora pudiera establecer cuél de los dos regimenes pensionales
era mas favorable, brinddndole la informacién objetiva, comparada y
frasparente sobre las caracteristicas del régimen de prima media con
prestacion definida frente al régimen de ahorro individual con solidaridad,
asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas de cada uno de

ellos.

Inconforme con la anterior decision, la apoderada de la demandada
Colpensiones interpuso recurso de apelacidn, solicitando se revoque Ia decision
de primer grado y en su lugar, se absuelva de las suplicas elevadas. Lo anterior,
teniendo en cuenta que en el caso no existe prueba alguna que permita acreditar
la existencia de un vicio en el consentimiento, entendido frente al deber de
informacién, ya que la Corte Suprema de Justicia ha indicado que el articulo
1604 del C.C. habla de la responsabilidad del deudor, no obstante, no aplica las
demas normas, sin evidenciar quien es el deudor y el acreedor en un contrato
de afiliaciOn, pues es el afiliado quien debe al fondo los aportes y solo hasta el
derecho pensional se invierte tal situacidn, por lo que el fondo no debe tener la
carga de la prueba, al existir una indebida y erronea interpretacion de la norma,
debiéndose aplicar bajo tal perspectiva el articulo 167 del C.G.P. aunado a Io
antertor, en el interrogatorio de parte no se acredit6 la vulneracién al vicio del

consentimiento, evidenciindose por el contrario inconsistencias en su dicho,
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demostrandose la informacion al momento de suscribir el formulario de
afiliacion, asi como, que el articulo 2° de la Ley 77 de 2003 establece la libre
escogencia del régimen pensional y la posibilidad de trasladarse cada 5 afios,
pero por razones financieras el articulo 1° del Decreto 3800 de 2003, limit6 el
derecho para cuando le falte al afiliado menos de 10 afios para adquirir el
derecho pensional, salvo los afiliados que tuvieren 15 afios cotizados a la
entrada en vigencia del RPM, situacidn que no se da en el presente caso, pues
no demuestra las cotizaciones al 1° de abril de 1994, de conformidad con las
sentencias SU 062 de 2003, C 1024 de 2004 y SU 130 de 2013, que en materia
de traslado indica que nadie puede resultar subsidiado por los demas afiliados
del RPM, lo que genera una descapitalizacion del sistema, afectindose la

sostenibilidad financiera.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad
ptblica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., también
se remitio el presente asunto a esta Corporacion para que se surta ¢l grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto de aquellos

puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

ue...) Es razém de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante
instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos v experiencia, que resulten confiables
a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros v sus seguros de prevision para su vejez,
su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradorvas en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz v oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima gue concierne a los intereses piiblicos, tanto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 333, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente q las obligaciones entre particulares.

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

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa v comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.
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que fue reiterada en mdltiples pronunciamientos, dentro de los que se
encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019 y

SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

administradora en pensiones.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, v que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a
un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus benceficios e inconvenientes, y aiin a llegar, s1 ese fiere el caso,
a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica. (...) "

“...En estas condiciones el enga¥io, no solo se produce en lo que se gfirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se fraduce
en un trasiado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...” (Subrayado de la
Sala).
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El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacidén, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacidn de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que
el ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas AFP
Invertir hoy Porvenir S.A., Porvenir S.A. de forma directa, Colfondos S.A. y
Proteccidn S.A. debieron consignar en el respectivo formulario de afiliacion
las posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacion para indicarle que a cambio de efectuar

el traslado, tenia mayores ventajas.

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

situacion laboral de la accionante, podia materializarse.
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Abhora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado” por 1o que se

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la AFP Invertir
hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., de forma directa a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A., a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias
como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el contrario los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

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

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
cxtingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracién y conformacién del derecho pensional, ¢l mismo
no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucién de los gastos de administracién y seguros previsionales, toda
vez, que del monto total de la cotizacidn se incluye el valor de dicho
concepto, cotizacion que de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte

Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral no es susceptible de
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prescripcién, sino a partir del momento en que se reconoce el derecho
pensional, pues sirve para la construccion de la prestacion, situacion que no

ocurre en €l caso bajo estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explico
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometid el
error; de suerte que es la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., quien tiene el deber de devolver al sistema los valores
recibidos y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su origen, debera
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto de
los aportes realizados por la actora, dentro de los cuales se deberan incluir los
gastos de administracion, seguros previsionales, asi como los aportes al fondo
de garantia de pensién minima cobrados en vigencia de la afiliacién del
demandante, pues se reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros de
la ineficacia del traslado es ia administradora privada quien no brindé la
informacion suficiente al afiliado. Asi mismo, debera adicionarse el fallo de
primer grado, en el sentido de que las demandadas Porvenir S.A. y Colfondos
S.A. realicen la devolucién de los gastos de administracién, seguros
previsionales, asi como los aportes al fondo de garantia de pensién minima
cobrados en vigencia de la afiliacion de la sefiora Doris Edith Monroy
Amado, ya que también incurrieron en la falta al deber de informacién que

se reclama en la demanda.

Asi mismo, debe advertirse que no es acertado el argumento que expone la
apelante, referente a que era la demandante quien debia demostrar la falta al
deber de informaci6n, ya que era deudora del pago de sus cotizaciones

mensuales y por tanto las AFP acreedoras al momento de efectuarse el
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recaudo del mismo, ya que el pago de las cotizaciones no se puede entender
como una potestad de la afiliada, sino que por el contrario, es una prevision
legal que se impone a los trabajadores, asi como, que eran las administradoras
del RAIS quienes tenian el conocimiento y experticia del régimen que
administran para brindar la debida asesorfa a cada uno de sus afiliados. En
igual sentido, debe advertirse que si bien la actora en su Interrogatorio de
parte adujo algunas caracteristicas propias del RAIS, también lo es, que la
falta al deber de informacion no puede tenerse como superado tan solo con
ello, pues no se informaron las desventajas, caracteristicas y modalidades

pensionales en cada régimen pensional.

En lo referente a que no se acreditaron los vicios del consentimiento (error,
fuerzo o dolo), respecto de la afiliacion de la actora al RAIS, debe advertirse
que tales supucstos no necesitaban acreditacion en el caso bajo estudio, pues
la figura de la ineficacia se funda en la falta al deber de informacién, tal como

lo ha adoctrinado la maxima Corporacién de cierre en materia laboral.

Asi mismo, debe mencionarse que en efecto la Ley 100 de 1993 y la Ley 797
de 2003, establecen la prohibicidn de traslado cuando el afiliado se encuentre
a menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional, no obstante, como lo
declarado es la ineficacia, ello implica que el traslado nunca se genero y por

tanto la senora Doris Edith Monroy Amado nunca estuvo cobijada por dicha

normatividad.

En punto al desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera a que
alude la apoderada de Colpensiones, basta sefialar que ya la maxima
Corporacion de justicia laboral ha tenido la oportunidad de indicar que en los
casos de ineficacia ademas de ordenarse el traslado de todas las sumas que

conforman la cuenta de ahorro individual, ninguna autoridad estatal puede
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invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar derechos fundamentales,

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

Frente a las costas impuestas a Colpensiones, debe indicarse que dicha
Entidad no intervino en €l acto de traslado, sino simplemente fue vinculada
al litigio, por ser la administradora de pensiones que debe acoger a la
demandante, por lo que bajo tal supuesto, no puede entenderse como parte
vencida en el proceso de conformidad con lo expuesto en el articulo 366 del
C.G.P., por lo que no es posible imponer condena en costas en su contra y

por tal motivo, se revocara la decision de primer grado en tal sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estardn a
cargo unicamente de las demandadas Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias
y la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., y

sin ellas en 1a alzada.

DECISION:

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

Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERQO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la sentencia
proferida, en el sentido que se ordena la devoluciéon de los gastos de
administracion, seguros previsionales y aportes del fondo de garantia de

pension minima, descontados en vigencia de la afiliacién de la sefiora Doris
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;r“ Ref.: Radicacién N° 116-01-31-05-002-2019-00868-01. Proceso Ordimario de Doris Edith
Monroy Amado contra Colpensiones y Otros (Apelacién Sentencia).

Edith Monroy Amado, durante el término de permanencia de la misma en la
AFP Invertir hoy Porvenir S.A., en la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y en Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
decision. SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE ¢l numeral
QUINTO de la sentencia proferida, en ¢l sentido de absolver de la condena
en costas a Colpensiones, atendiendo las consideraciones de la sentencia.
TERCERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Bogotd de fecha 4 de mayo de 2023, en todo lo demas.
CUARTO: COSTAS de primera instancia estarin a cargo tnicamente de las
demandadas Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., y sin ellas en esta

instancia. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

A\
L¥CY ST A VASQUEZ SARMNENTO

Magistrada

%‘/—50 Co /w)Q Lg}[\jc/ \é#

LILLY /‘ OLANDA VEGA BL Z ar o

Magistrada

|

>’>CJ§0
LUIS AQUSTIN VEGA CARVAJAL 'O/(
Magistrado Selve Usfo ,T‘N’Cl
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Tribunal Superior Bogotd
Safa Laboral LXPD. Mo, 002 2019 00868 01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LA DOCTORA LILLY
YOLANDA VEGA BLANCO DENTRO DEL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE DORIS EDITH MONROY
AMADO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Con el respeto que me merecen los demas integrantes de la Sala, me
aparto parcialmente de la decisién mayoritaria, por cuanto considero
que atendiendo el grado jurisdiccional que se surte a favor de
COLPENSIONES, se debid adicionar la sentencia de primer grado,
para también ordenar a PORVENIR S.A. y COLFONDOQOS S.A.
devolver los gastos de administracion, aportes al fondo de
garantia minima y, seguros previsionales, debidamente

indexados.

Lo anterior con fundamento en que la Corporacién de cierre de la
jurisdiccién ordinaria ha explicado, que dentro de los efectos de la
ineficacia se retrotraen las cosas al estado en que se hallarian si no

hubiese existido el acto o contrato declarado ineficaz. a través de las



Republica de (Colombia

Tribunal Superior Bogotd TXPL No, 002 2019 06868 01
Sala Laboral Ord. Doris Loith Monroy Tmado 15 Colpensiones y otros

restituciones mutuas que deben hacer los contratantes, por ello, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucion de la cotizacién
completa incluyendo gastos de administracion, aportes al fondo de
garantia de pension minima y, seguros previsionales con cargo a las
utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz
han debido ingresar al RPM'.

lgualmente, la indexacién es un método utilizado para reajustar el
valor del dinero por la pérdida de su poder adquisitivo como
consecuencia de la inflacion, su objetivo es contrarrestar los efectos
deflacionarios de la economia del pais y asi mantener el valor
adquisitivo, que se ve afectado necesariamente con el transcurso del
tiempo. En adicion a lo anterior, la imposicion oficiosa de la
actualizacién no vulnera la congruencia que debe existir entre las
pretensiones y la sentencia sino que materializa los principios de

equidad e integralidad del pagoz2.

Lo anterior, ademas, en procura de la no afectacién de la
sostenibilidad financiera del RPM.

En los anteriores términos dejo a salvo parcialmente mi voto.

/ (ﬂ Ty / -
Z / Lz / } a7 G v Z 1 N
o

LILLY YOLANDA VEGA BLANC

1 ¢S, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019,
? €54, 5ala de Casacién Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 32014, en |3 que cita la Sentencia N2 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi como las decisiones 5L 359, 5L3871, 5L4985, SL3537, SL4174 ¥ 5L3719 ge 2021.



Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C. veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Magisfrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-002-2018-00310-01. Proceso
Ordinario de Eliana Rosa Polo Ariza contra Ia Sociedad Administradora

de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir 8.A. (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisidn, de acuerdo con
las facultades otorgadas por el articulo 13 de la ley 2213 del 13 de junio de
2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el
recurso de apelacion presentado por la apoderada de la demandada frente a

la sentencia proferida por el Juzgado 2° Laboral del Circuito de Bogotd, el 18

de julio de 2022.

ANTECEDENTES:

La accionante solicitd se ordene el reconocimiento y pago de la devolucion
de saldos y que como consecuencia de lo anterior, se condene a Porvenir S.A.
a devolver a la demandante la suma de $10.484.401, junto con los
rendimientos que se causen hasta la fecha de pago efectivo y las costas del

Proceso.

Tuvo como fundamento de sus peticiones, que se vincul6 a Porvenir S.A. el

11 de junio de 2002; que se encontraba vinculada como docente en la ciudad




8 Ref: Radicaciin N° F10-01-31-05-002-2018-00310-01. Process Ordinario de Eliana Rosa
Polo Ariza contra Ia Soeiedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Parvenir S.A.
(Apelacion Sentencia).

de Santa Marta, por lo que era afiliada obligatoria al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio; que mediante certificado médico expedido por la
Organizacién Clinica general del Norte de fecha 16 de julio de 2013, se
establecié que la actora contaba con una pérdida de capacidad laboral del
96%, por lo que mediante resolucion No. 0051 del 23 de enero de 2014
expedida por la Secretaria de Educacién de Santa Marta, se retiré ala
demandante del servicio por su estado de invalidez; que elevo solicitud para
el reconocimiento y pago de la pensidén de invalidez ante la Secretaria de
Educacién de Santa Marta el 15 de agosto de 2013, por lo que mediante
resoluciéon No. 0182 del 17 de marzo de 2014, se concedid la prestacién a
partir del 3 de febrero de 2014, en cuantia inicial de $1.673.839; que elevo
solicitud de devolucidén de saldos ante Porvenir S.A. el 10 de mayo de 2016,
por lo que se realizd valoracién de pérdida de capacidad laboral a cargo de
Seguros de Vida Alfa S.A. el 27 de mayo de 2014, estableciéndose una
pérdida de capacidad laboral 35.25%, situacién que conllevo a que Porvenir
S.A. mediante comunicado del 14 de junio de 2016, negd la solicitud de
devolucion de saldos, bajo el supuesto que como la demandante se
encontraba pensionada por invalidez por parte del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se trasladarian los dineros a la entidad

que otorgd el derecho pensional.

La aquo condend a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. al reconocimiento y pago de la devolucidn de saldos
que consagra el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. Lo anterior,
por cuanto consideré que los aportes efectuados por la demandante no fueron
tenidos en cuenta para el reconocimiento de la pension de invalidez que se
encuentra a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

Inconforme con la decision, la apoderada de la encartada interpuso recurso

de apelacion, solicitando se revoque la condena impuesta y en su lugar se
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Pelo Ariza contrs Iz Sociedad Adminisiradora de Fondos de Pensiones y Cesantins Forvenir 5.4,
{Apelacion Sentencia).

absuelvan de las stplicas de la demanda. El fundamento de su inconformidad
se sustenta en que se dio por demostrado sin estarlo, que era procedente la
devolucién de aportes en favor de la actora, sin efectuar Ia debida valoracion
probatoria, ya que no se revisé en debida forma la relacién de aportes y la
relacion historica de movimientos de Porvenir, asi como la historia de bonos
pensionales y el formulario de afiliacion, ya que se advierte que la entidad
que la pensiond por invalidez fue la Secretaria de Educacién de Santa Marta,
teniendo en cuenta los aportes realizados a la AFP, ya que realizd los aportes
por intermedio de su empleador Fondo Educativo Distrital por los periodos
comprendidos entre junio de 2002 y el mes de noviembre de 2003, por lo que
al ser tenidos en cuenta, su prestacidn se pagard por intermedio de
Fiduprevisora. Aunado a lo anterior, por cuanto el Fondo Educativo Distrital
no es una entidad privada, sino publica y hace parte del mismo empleador
que pensiond a la demandante, fundamentos por los cuales no es posible

acceder a las suplicas de la demanda.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho que no es objeto de controversia que la sefiora Eliana
Rosa Polo Ariza se encuentra pensionada por parte de la Secretaria de
Educacién de Santa Marta por invalidez mediante resolucion No. 0182 del
17 de marzo de 2014, asi como, que efectud cotizaciones en Porvenir S.A.;
el problema juridico a resolver en esta segunda instancia esté relacionado con
determinar si hay lugar al reconocimiento y pago de la devolucién de saldos,

pese a que se encuentra pensionada.

Aduce la encartada que es imposible la devolucién de saldos, por cuanto la

actora cuenta con pensién reconocida por parte de la Secretaria de Educacion
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de Santa Marta, pension de naturaleza piblica, dentro de la cual se deben
incluir los aportes efectuados en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, en la medida que fue el mismo empleador piblico quien los

efectuo.

Bajo el anterior supuesto, se hace necesario traer a estudio lo normado en el

articulo 279 de la referida Ley 100, en la que se normo:

“ARTICULO 279. EXCEPCIONES. < Ver Notas del Editor> El Sistema Integral
de Seguridad Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto

ley 1214 de 1990, con excepcion de aguel que se vincule a partir de la vigencia de

la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.

<Aparte subrayvado condicionalmente EXEQUIBLE> Asi mismo, se exceptua a los

afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la

Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o

cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd responsable de la expedicion y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de

conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida.

PARAGRAFO 4o. < Adicionado por el articulo 1o. de la Ley 238 de 1995, el nuevo
texto es el siguiente:> Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui

contemplados. .

Asi mismo, debe sefialarse que el articulo 81 de la Ley 812 de 22013,
mediante el cual se aprobd el Plan Nacional de Desarrollo, establecié que
quicnes venian afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio tendrian derecho a las normatividades anteriores a la norma en

mencién y para quienes se afilien con posterioridad, se deberian acoger en
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cuanto al derecho pensional a lo dispuesto en la ey 100 de 1993 y Ley 797
de 2003, excepto en lo atinente con la edad, pues se establecia la edad de 57

afios de edad para hombres y mujeres.

En ese orden de ideas, se advierte que la actora se encuentra en las causales
de excepcidn a las que se ha hecho mencion, ya que en efecto se encontraba
afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y venia
afiliada antes de la expedicién de la Ley 812 de 2013, a tal punto, que
mediante resolucion No. 0182 del 17 de marzo de 2014, por lo que bajo tal
perspectiva, la pension de invalidez reconocida a la sefiora Eliana Rosa Polo
Ariza es compatible con las prestaciones que eventualmente pueda
reconocerse en virtud del Sistema General de Pensiones contenidas en la Ley

100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003.

Frente al tema, la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral se
pronuncid mediante sentencia con radicado 41001 del 17 de julio de 2013,

M.P. Dr. Rigoberto Echeverri Bueno, en la que la Alta Corporacién indicé:

“... En tales condiciones, no existia incompatibilidad alguna entre el bono pensional y la pensicn de
Jubilacidn oficial, come bien lo concluyd el Tribunal, ni se estd prohijando una mezcla inadecuada

entre dos regimenes, como lo denuncia de manera confusa la censura.

En efecto, por tener la calidad de docente oficial y estar excluida del Sistema Integral de Seguridad
Social, al compds de lo establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, a la demandante le
resultaba vdlido prestar sus servicios a establecimientos educativos oficiales v, por virtud de ello,
adquirir una pension de jubilacion aficial y, al mismo tiempo, prestar sus servicios a instituciones
privadas v financigr una posible pension de vejez en el Instituto de Seguros Sociales, con la
posibilidad de que dichos aportes fueran trastadados al régimen de ahorro individual con solidaridad,

a través de un bono pensional.

Por lo mismo, la devolucion de saldos debe ser pensada v entendida como una prestacion alternativa
a las pensiones, que busca compensar los intemos fallidos de pension y cumplir de otra manera con

los fines de la seguridad social, por lo que debe comprender todos aquellos factores derivados del
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trabajo y del ahorro del afiliado, que buscaban soportar financieramente su jubilacion, como el bono

pensional.

Asi las cosas, el Tribunal no entendié de manera errdmea las normas incluidas dentro de la
proposicion juridica, cuando ordend que dentro la devolucion de saldos, debia incliuirse el valor del

bono pensional.

En lo que tiene que ver con la segunda cuestion planteada en el cargo, en este caso era perfectamente
posible emitir el bono pensional para financiar una eventual pension de vejez, pues las cotizaciones
que pretenden ser compensadas a través del mismo, fueron hechas al Instituto de Seguros Sociales,
por servicios prestados por la demandante a instituciones privadas, con anterioridad a su ingreso al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, v que, en todo caso, eran diferentes a los tiempos de

servicio que sirvieron de base al reconocimiento de la pension oficial.

En tales condiciones, no existia incompatibilidad alguna entre el bono pensional y ia pension de
jubilacion oficial, como bien lo concluyd el Tribunal, ni se estd prohijando una mezcla inadecuada

enire dos regimenes, como lo denuncia de manera confusa la censura.

En efecto, por tener la calidad de docente oficial y estar excluida del Sistema Integral de Seguridad
Social, al compds de lo establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, a la demandanie le
resultaba vilido prestar sus servicios a establecimientos educativos oficiales y, por virtnd de ello,
adquirir una pension de jubilacion oficial y, al misme tiempo, prestar sus servicios a instituciones
privadas y financiar una posible pensién de vejez en el Instituto de Seguros Sociales, con la
posibilidad de que dichos aportes fueran trasladados al régimen de ahorro individual con

solidaridad, a través de un bono pensional. . (Subrayas del Despacho).

Atendiendo el concepto jurisprudencial anterior, se evidencia que en efecto
es procedente tanto el reconocimiento de la pensién de invalidez por parte
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (Secretaria de
Educacién de Santa Marta), asi como el eventual reconocimiento de la
pension de vejez o devolucidn de saldos por parte de las Administradoras de
Pensiones del sector privado, 1o que no genera incompatibilidad entre dichas
prestaciones, sino que por el contrario son compatibles, al tener su origen una
en el tiempo de prestacion de servicios y la restante producto de las

cotizaciones por empleadores privados.

Asi las cosas, contrario a lo indicado por la falladora de primer grado, en el

presente asunto no es posible la devolucion de saldos que depreca la actora,
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teniendo en cuenta que tal como lo indica la apoderada de la demandada
Porvenir S.A., tales tiempos fueron tenidos en cuenta al momento del

reconocimiento de la pension de invalidez.

La Sala de Decision arriba a tal conclusién, ya que una vez revisada la
relacién de aportes y la relacién histérica de movimientos de Porvenir S.A.,
se advierte que las cotizaciones efectuadas ante dicha administradora de
pensiones privada fue realizada por el mismo empleador publico, en el
entendido que el NIT de pago de las cotizaciones corresponde al nimero
819002306, que corresponde al empleador denominado como Fondo
Educativo Distrital (FED), que es el mismo que se encuentra establecido en
el documento denominado como “FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO” “FORMATO UNICO
PARA LA EXPEDICION DE CERTIFICADO DE HISTORIA LABORAL”,
en el que se menciona a la Secretaria de Educacion Distrital de la ciudad de
Santa Marta y frente a la expresion de “NIT ENTIDAD NOMINADORA”, se
evidencia el No. 819002306-9, de lo que se puede concluir que era el mismo

empleador publico quien la tenia afiliada.

En igual sentido, se aporté copia del formulario de afiliacion suscrito por la
demandante con Porvenir S.A., de fecha 10 de junio de 2002, de la que se
puede extraer que la vinculacidn se originé con el FED en calidad de docente
y en la que se incluyé el Nimero de Identificacién Tributaria 819002306-9,
documento con ¢l que se ratifica, que en efecto las cotizaciones efectuadas
tanto en Porvenir S.A., como la pensién de invalidez reconocida por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, corresponden al mismo

empleador.

Aunado a lo anterior, debe resaltarse que con la documental que fue aportada
de forma posterior por la Secretarfa de Educacion de Santa Marta previo

requerimiento efectuado por la falladora de primer grado, en el documento
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denominado como “FORMATO UNICO PARA LA EXPEDICION DE
CERTIFICADO DE HISTORIA LABORAL”, se indica que fue vinculada por
el periodo comprendido entre el 14 de marzo de 2003 y el 8 de agosto de
2007 como docente en provisionalidad del L.E.D. Cristo Rey y a titulo de
traslado al LE.D. Rodrigo de Bastidas por el interregno entre el 9 de agosto
de 2007 y el 30 de junio de 2013, de lo que se denota, que en efecto para el
reconocimiento de la pensién de invalidez se incluyeron los tiempos
solicitados entre junio de 2002 y noviembre de 2005, fundamentos por los
cuales se revocaré la decision de primer grado y en su lugar se absolvera de

las peticiones de [a demanda.

No obstante, debe sefialarse que dada la respuesta brindada a la actora por
parte de Porvenir S.A. de fecha 14 de junio de 2016, en la que se indic6 “...;
por consiguiente, los recursos disponibles en esta Administradora serdn
girados a la entidad otorgante de la pension para su reliquidacion, con
previa solicitud de la misma. (...)", se ordenard a Porvenir S.A. informar la
existencia de tales aportes tanto al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, como a la Secretaria de Educacion de Santa Marta, con el fin
que de acuerdo con la drbita de sus competencias, la entidad que corresponda
solicite su pago, pues tales dineros tampoco le pertenecen a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., y por
tanto, no puede pretender conservarlos hasta que una de las entidades solicite

su pago.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primera instancia a cargo de la

demandante y sin ellas en la alzada.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
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BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Reptiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Bogoti de fecha 18 de julio de 2022, para en su lugar
ABSOLVER a Porvenir S.A. de todas las pretensiones incoadas en su contra,
atendiendo las consideraciones de la decisién. SEGUNDQO: ORDENAR a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
que informe la existencia de los aportes tanto al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, como a la Secretaria de Educacion de
Santa Marta, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia. TERCERO: Costas de primer grado a cargo de la demandante y
sin costas en esta instancia. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Magistrada

do G

LILLY YOLANDA YEGA BLA%O
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado



