Rdo. 11001-31-05-020-2022-00303-01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Yaneth Cecilia Romero Gamarra
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En Bogota DC, a los veintidés (22) dias de marzo de dos mil veinticuatro (2024), la
Sala Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina
Ibafiez Hernandez, Rafael Albeiro Chavarro Poveda, y Claudia Angélica
Martinez Castillo, quien actia como ponente, se reunié para resolver los recursos
de apelacién interpuestos por Porvenir y Colpensiones, y el grado jurisdiccional de
consulta que se surte en favor de la segunda, frente a la decisién adoptada por el
Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogotad DC, en el proceso ordinario
adelantado por la sefiora Yaneth Cecilia Romero Gamarra en contra de las

demandadas.

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

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

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante la declaratoria de nulidad o ineficacia de su vinculacion y
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS-
administrado por AFP Porvenir desde mayo de 1999; que se declare que
permanecido afiliada sin solucion de continuidad en el Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida -en adelante RPM- hoy administrado por Colpensiones. En
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consecuencia, se ordene a Porvenir SA, trasladar a Colpensiones la totalidad de los
aportes junto con sus rendimientos y/o intereses moratorios y a Colpensiones a
recibir los aportes; extra y ultra petita; costas y agencias en derecho (pag. 1, PDF
01, C01).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que estuvo afiliada al
Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el 2 de septiembre de 1993
al 15 de marzo de 1999 cuando se traslado6 al RAIS a través de Porvenir (Pag. 68,
PDF 07, C01); pero que dicha decision no fue informada, autbnoma y consciente,
ya que no se le brind6 una asesoria completa, integral y veraz donde se le explicaran
los beneficios y desventajas del traslado de régimen pensional. Sefialé que solicitd
la nulidad de la afiliacién ante Colpensiones y Porvenir SA, y que fue despachada

desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

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

oportuna, asi:

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda, pero aceptd los
hechos relacionados a la fecha de nacimiento de la demandante, a la vinculacion al
RPMPD; que el actor present6 el agotamiento de la reclamacion administrativa,
solicitud que fue negada. Se opuso a las pretensiones de la demanda y para
derruirlas formulo las excepciones de erronea e indebida aplicacion del articulo 1604
del codigo civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho
para regresar al RPMPD, prescripcion de la accidon, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de

costas (pdf. 05, idem).

Porvenir SA contestd que son ciertos los hechos referentes a la fecha de
nacimiento del demandante y la afiliacion a esa AFP, negé los hechos respecto al
traslado, e indicd que se hizo de forma informada, libre y voluntaria. Se opuso a las
pretensiones de la demanda. Formulé como excepciones las de prescripcion, cosa
juzgada, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido, buena fe (pdf.

07, CO1).
2 de 12



Rdo. 11001-31-05-020-2022-00303-01

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 22 de

febrero de 2023, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion o traslado de Régimen
pensional de Prima Media con Prestacion definida al de Ahorro Individual con
Solidaridad, efectuado por la sefiora YANETH CECILIA ROMERO GAMARRA, a la
AFP PORVENIR el 01 DE MAYO DE 1999. conforme a lo considerado en la parte
motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR como aseguradora del demandante la sefiora YANETH
CECILIA ROMERO GAMARRA, para los riesgos de invalidez, vejez y muerte a LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES como actual
y Unica entidad administradora del RPM.

TERCERO: ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A a DEVOLVER los aportes girados a
su favor por concepto de cotizaciones obligatorias a pensiones del afiliado la sefiora
YANETH CECILIA ROMERO GAMARRA, junto con los rendimientos financieros
causados, con destino a COLPENSIONES y los bonos pensionales si los hubiese a su
respectivo emisor.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones de Cosa Juzgada y Prescripcion.

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

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

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

Minuto 51

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

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

1.5. RECURSO DE APELACION

Colpensiones apel6 la decision y manifestd que la demandante se encuentra en la
imposibilidad de retorno al RPM; que para la fecha del traslado solo le era exigible
el diligenciamiento del formulario y la informacion contenida en ese documento, asi
como que la demandante tenia la responsabilidad de haberse informado sobre las

consecuencias de permanecer en un fondo privado, lo que impide la demostracion
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de un vicio en el consentimiento. Y acotd que la decision afecta el principio de
sostenibilidad financiera por la sobrecarga en el régimen de prima media.

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

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

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

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

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

ello no procede su devolucion (pdf. 13, C02).
Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.
Conoce la Sala del recurso de apelacién y de la consulta de la sentencia a favor de
Colpensiones de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

4 de 12



Rdo. 11001-31-05-020-2022-00303-01

Esta Sala analizara, si acertd el juez al declarar la ineficacia del traslado de la
demandante Yaneth Cecilia Romero Gamarra al RAIS, con el consecuente regreso
al RPM administrado por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas

de ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacio el 3 de
noviembre de 162 (pag. 29, pdf. 01, C01); ii) cotiz6 al RPM a través del ISS hoy
Colpensiones desde el 13 de julio de 1990 al 24 de mayo de 1994 (pag. 30, idem);
iii) el 1 de octubre de 1997 se traslad6 al RAIS administrado por Colpatria hoy
Porvenir SA mediante la suscripcion del formulario de afiliacion fechado 24 de mayo
de 1994 (pag. 49, idem), como se acredita con la historial laboral de Porvenir SA
(pag. 38, pdf. 04, c01) administradora en la que esté afiliada y reporta 1477 semanas

conforme la historia laboral aportada.

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

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

gue la afiliacion quede sin efecto.

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

decisiones informadas».

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

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

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

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

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

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

circunstancias particulares de su caso.

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

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

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

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

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

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

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

voluntaria.

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

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

consecuencias de su traslado.

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

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

de primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.

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

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

valor descontado de la cotizacion.

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

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

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

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

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

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

primera instancia, debidamente indexados.

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

informacion relevante que los justifiquen ...”.

2.6. PRESCRIPCION

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

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

surjan.

2.7 COSTAS DEL PROCESO

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

revocara parcialmente el numeral quinto de la sentencia.

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

Conforme con las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en
precedencia, la sentencia revisada en apelacidén y consulta se revoca parcialmente,

se adiciona y confirmara.

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

V. DECIDE:

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

consideraciones de esta sentencia.
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SEGUNDO: Revocar parcialmente la condena en costas en primera instancia en
contra de Colpensiones. Costas de segunda instancia a cargo de Colpensiones, y
en favor de la demandante por no prosperar el recurso de apelacion. Las agencias

en derecho se fijan en $1.160.000 pesos para la recurrente.

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

por los motivos antes expresados.
Notifiguese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,
Los magistrados,

phs s ez,

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

e

W LbazaR

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado

12 de 12



Rdo. 11001-31-05-021-2022-00197-01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Alvaro Pinzon Balcarcel.

DEMANDADA: Colpensiones y Porvenir SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Adicionar y confirmar

RADICADO Y LINK: 11001310502120220019701
11001310502120220019701

En Bogota DC, a los veintidds (22) dias de marzo de dos mil veinticuatro (2024), la
Sala Segunda de Decisién Laboral, conformada por los Magistrados Luz
Marina Ibafiez Hernandez, Rafael Albeiro Chavarro Poveda, y Claudia Angélica
Martinez Castillo, quien actlia como ponente, se reuni6 para resolver los recursos
de apelacién interpuestos por las AFP Porvenir SA y Colpensiones, y el grado
jurisdiccional de consulta que se surte en favor de ésta ultima, frente a la decision
adoptada por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota DC, en el proceso
ordinario adelantado por el sefior Alvaro Pinzén Balcarcel en contra de las

recurrentes.

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

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

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende el demandante se declare la ineficacia de su vinculacion y traslado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida -en adelante RPMPD-
administrado por el ISS hoy Colpensiones al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad -en adelante -RAIS- administrado por Porvenir SA efectuado en el mes

de junio de 1996; que se ordene el retorno a Colpensiones. En consecuencia, se
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ordene a Porvenir SA trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes junto con
sus rendimientos, y a Colpensiones a recibir los aportes y actualizar la historia

laboral; extra y ultra petita; costas (pags. 94 a 95, pdf. 01, C01).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 28 de mayo
de 1958, estuvo afiliado en primera instancia al Foncep desde el afio 1981 a
diciembre de 1993 y luego continuo cotizando al Instituto de Seguros Sociales hoy
Colpensiones desde el 29 de enero de 1996 al mes de mayo de 1996;
posteriormente en el mes de junio de 1996 se afilié a Porvenir SA; pero que dicha
decision no fue informada, autbnoma y consciente, ya que no se le brindd una
asesoria completa, integral y veraz donde se le explicaran los beneficios y
desventajas del traslado de régimen pensional por el fondo privado.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

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

oportuna, asi:

Porvenir SA se opuso alas pretensiones de lademanda; no acepté los hechos
de lademanda, sefial6 que no consta de los que relacionan un tercero ajeno a
ese ente, y que le consta del estado de su afiliacion al sistema general de
pensiones porque esta vinculado desde junio de 1996. Y negd los hechos
referentes a una indebida o falsa informacion al momento de la vinculacion a ese
fondo, y que bajo la buena fe le indicaron los pormenores del funcionamiento,

condiciones y caracteristicas del RAIS en comparacion con el RPM.

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

obligacion, compensacion, restituciones mutuas y la genérica (pdf. 8, idem).

Colpensiones al contestar solo aceptaron los hechos relativos a la fecha de
nacimiento, de afiliacion al RPMPD, del nimero de semanas cotizadas; de los
demas, no constarle por ser circunstancias de tiempo, modo y lugar ajenas a
esa entidad, y que otras son situaciones subjetivas que deberan probarse en

el proceso.
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Se opuso a las pretensiones y para derruirlas formulé las excepciones de errénea e
indebida aplicacion del articulo 1604 del Cédigo Civil, descapitalizacién del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, la
innominada o genérica (pdf. 09, idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 14

de marzo de 2023, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por el sefior ALVARO
PINZON BALCARCEL al régimen de ahorro individual el 5 de junio de 1996, con fecha de efectividad en la
misma data por intermedio de PORVENIR S.A.; en consecuencia, declarar como afiliacion valida la del
régimen de prima media con prestacién definida, administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los dineros que
recibio por motivo de la afiliacién por traslado de régimen del demandante -aportes pensionales, cotizaciones,
bonos pensionales-, incluyendo los rendimientos generados por estos y los dineros destinados para la
garantia de la pensién minima; asi como los gastos de administracion, las comisiones y lo pagado por seguro
previsional, debidamente indexados desde la afiliacién a ese fondo y hasta que se efectle su pago, los cuales
debe asumir con cargo a sus propios recursos y utilidades, sin deducciéon alguna por gastos de traslado,
contenidos en la cuenta de ahorro individual del sefior ALVARO PINZON BALCARCEL. Para ello se concede
el término de un (1) mes siguiente a la ejecutoria de esta providencia. Al momento de cumplirse esta orden,
los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

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

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por PORVENIR S.A. y COLPENSIONES,
conforme a lo motivado.

QUINTO: CONDENAR en COSTAS DE ESTA INSTANCIA a las demandadas y a favor del demandante.
Liquidense por Secretaria, incluyendo en ellas como agencias en derecho la suma de$1.000.000 a cargo de
PORVENIR S.A. y la suma de $300.000 a cargo de COLPENSIONES.

Consider6 que conforme a la linea jurisprudencial trazada por la Corte, lo
procedente era declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional surtido por
la demandante, en la medida en que la AFP demandada no probdé haberle
suministrado al actor informacién relevante, veraz y completa, ni al momento de su
afiliacion ni en su traslado de AFP, que los formularios de vinculacion por si solos
no constituyen prueba suficiente para dar por establecido que la informacion fue
veraz, ni se probo el consentimiento informado para tomar la decision de traslado o
la tesis de los actos de relacionamiento que muestren que fue interés de la

demandante pertenecer al régimen de ahorro individual.

1.5. RECURSO DE APELACION
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Porvenir SA, indic6 que se deben analizar las condiciones de cada caso en
concreto; que, en ese orden, no se debe ordenar la devolucion de los gastos de
administracion ni gastos previsiones, 0 cualquier sumas distintas a los aportes
pensionales. Que no hay lugar a la devolucion de los gastos de administracién que
tuvieron durante la administracion de los recursos que solo pertenecen al RAIS, los
cuales serian superiores a los del RPM y significarian un enriquecimiento sin causa
cuando al no existir norma que disponga tal devolucion. Cuestiona también la

devolucion de los aportes debidamente indexados.

Colpensiones manifestd en la sustentacion del recurso, que en caso de
demostrarse la indebida informacion suministrada a la demandante al momento de
su traslado al RAIS, debe imponerse la condena a la AFP a la que se afilié
inicialmente, para que esa ésta quien la afilie bajo las reglas del RPMPD; que no
procede la ineficacia del afiliado que desea retornar cuando por ley no le asiste ese
derecho, y que la orden de recibir a la afiliada que voluntariamente se traslado al
RAIS, menoscaba la sostenibilidad financiera de Colpensiones toda vez que los
valores de los seguros previsionales del fondo de garantia de pension minima y

fondo de solidaridad pensional, no se suplen el dafio financiero.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

La apoderada de Colpensiones asegurd que es inviable el traslado por no cumplir
con el requisito previsto en el art. 2 de la ley 797 de 2023; adicionalmente, no se
acredito la existencia de vicios del consentimiento al momento del traslado. Por
altimo, asevera que se presente una descapitalizacion del sistema, al permitir el

retorno de afiliados que no han contribuido a los fondos pensionales.

La parte demandante presenté sus alegatos, asegurando que el afiliado nunca
recibio informacion alguna por parte del fondo privado; que este no fue debidamente
informado en ninguna de las etapas de su vida laboral sobre los beneficios que

tenia, las ventajas y desventajas del mismo.

La apoderada de Porvenir SA expreso que no se configuraron los presupuestos de
la ineficacia del traslado de régimen pensional, dado que se realizé de manera libre,
voluntaria y consiente, tal y como se expres6 en el formulario de afiliacion y la

entidad cumpli6é con la normatividad vigente, pudiendo la accionante trasladarse en
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cualquier tiempo. Respecto del pago de la devolucion de los gastos de
administracion y de los seguros previsionales, recordd que tienen una destinacion
especifica, y los segundos fueron trasladados a la compafia aseguradora con la
que se contratdo la cobertura, con la finalidad de proporcionar al afiliado el
aseguramiento de los riesgos de invalidez y muerte, por ello las invirti6 conforme

con la estructura del RAIS.

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

Conoce la Sala de los recursos de apelacion y de la consulta de la sentencia a favor
de Colpensiones de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del
Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si acert6 el juez al declarar la ineficacia del traslado del Alvaro
Pinzén Balcarcel al RAIS, con el consecuente regreso al RPM administrado por

Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante naci6 el 28 de
mayo de 1958 (pag. 63-64, pdf. 01, C01); ii) cotizdé al RPM a través del ISS hoy
Colpensiones desde el 01 de abril al 30 de abril de 1996 (pag. 62-63, pdf. 09, C01);
iif) el 5 de junio de 1996 se traslad6 al RAIS administrado por Porvenir SA mediante
la suscripcion del formulario de afiliacion de la fecha (pdf. 80, pdf. 08, idem), con
afiliacion activa desde el mismo dia como lo demuestra la certificacion de Porvenir
SA (pag. 118, idem), administradora en la que actualmente se encuentra afiliado
con un total de 1.226 semanas conforme la historia laboral aportada (pag. 81-97,

idem).

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

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

que la afiliacion quede sin efecto.

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

informadas».

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

comprende:

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

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

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

validez, cuando ambas administradoras incumplieron la obligacion de brindarle la
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informacion necesaria, en obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del
Decreto 663 de 1993, vigentes a la fecha del traslado y de la migracion entre el
RAIS.

De este modo, como el afiliado adujo la falta de informacién o la mala entrega de
esta por parte de las AFP, éstas tienen sobre si la carga de demostrar el
cumplimiento de esa obligacién, por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC), en ese orden, Porvenir
SA es quien debia probar en contrario, que si proporcionaron la informacién
completa y suficiente, en las etapas preparatorias y previas al traslado, porque
cuentan con los medios técnicos y los conocimientos respecto a los servicios que
ofrecen, es decir, era quienes debian arrojar elementos de conviccidn
respectivamente en el proceso que se brindé6 una asesoria personalizada y

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

analizando las circunstancias particulares de su caso.

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

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

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

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

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

En sus deberes estaba informar, por ejemplo, de las diferentes modalidades
pensionales, que el valor de la pension de vejez en el RAIS depende del capital
consignado en la cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital suficiente
para obtener por lo menos una pensién minima -equivalente al 110% del SMLMV a
la fecha de expedicion de la Ley 100 de 1993, actualizado con el IPC (indice de
Precios al Consumidor), debe seguir cotizando, si es 0 no beneficiario del régimen
de transicion pensional y las ventajas que se derivan del mismo, asi como efectuarle
las proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro de ambas
opciones, con el célculo aproximado del monto pensional que le corresponderia, y
en fin, mostrarle al afiliado con detalle, las ventajas y desventajas de tomar la
decision de traslado de régimen pensional, para que la misma sea realmente libre
y voluntaria. Labor que debe trascender al «deber del buen consejo», como lo ha
sefalado la jurisprudencia laboral, en la medida que es responsabilidad de dichas
administradoras y de sus promotores y/o asesores, velar por la informacion
entregada a sus usuarios -art. 10 D.720/94- por el cual se reglamentaron los

articulos 105 y parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.
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Ahora, aunque Porvenir SA afirman en sus alegatos que al demandante le brindaron
la asesoria requerida suficiente para el caso, y que ésta conocia ambos regimenes,
la Sala no encuentra demostracion de que rebata la negacion indefinida del actor
de que no la recibi6. Observandose que el demandante no confesd ni aceptd que
conocia el régimen, por el contrario, solo permitié evidencian un conocimiento vago
0 somero, mas no que conociera todas las caracteristicas de ambos regimenes, las

ventajas, desventajas y consecuencias que implicaba su traslado.

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

confirmara la decision de primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.

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

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

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

fe por su gestion.

Ahora bien, ante la orden de traslado, y si bien no se solicitd como pretensién de la
demanda la indexacién, de conformidad con los parametros establecidos en
reciente jurisprudencia, esta Corporacién procede de oficio a ordenar que los gastos
de administracién, las primas de los seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia, y los aportes al fondo de garantia de pensién minima, sean
trasladados debidamente indexados, a favor de Colpensiones y con cargo de los
recursos propios de los fondos privados. Como se determin6 en la sentencia SL-

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

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

En grado de consulta que se surte en favor de Colpensiones, atendiendo los reparos
respecto de la forma en que se debe imponer las condenas a fin de que la AFP
Porvenir SA, a la cual se trasladoé la actora del RAIS inicialmente, sea quien asuma

la cobertura de la afiliacion al sistema general de pensiones bajo los lineamientos
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del RPMPD; se insiste que al estar acreditado en el caso concreto que se incumplié
uno de los presupuestos para la eficacia del acto de traslado de régimen pensional,
como es, el deber de informacion, cuya ausencia, dada su incidencia en el derecho
pensional, trae como consecuencia la declaracion de ineficacia del traslado de
régimen pensional, y con ello, que las cosas vuelvan al estado anterior en el que se
encontraban antes de aquella como que el demandante nunca se trasladoé al RAIS.
Por lo que contrario a los argumentos expuestos por el recurrente, y en atencién al
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, y el articulo 271, inciso primero de la misma ley
y el precedente jurisprudencial de nuestro 6rgano de cierre constitucional, no es que
la AFP Porvenir SA deba asumir la posible pensién de vejez que cause el
demandante, junto con la posterior subrogacion pensional; sino que lo procedente

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

En este caso, la declaratoria de ineficacia es producto del incumplimiento por parte
de la AFP de su deber legal de dar al afiliado informacién clara, oportuna, veraz y
eficaz, antes del traslado y/o afiliacidn; obligacion de la administradora de pensiones
y no en la aseguradora con quien contraté la proteccion del seguro previsional de
invalidez y sobrevivencia, conforme a la prevision establecida en los articulos 70 y
77 de la Ley 100 de 1993, por lo que las consecuencias de la ineficacia del traslado

solo pueden afectar directamente a quien la ocasioné.

De la obligatoriedad del pago del seguro previsional para el financiamiento y monto
de la pensién de sobrevivientes y de invalidez tanto en el RAIS como en el RPM, la

jurisprudencia ha conceptuado en sentencias como la SL1964 de 2022 lo siguiente:

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

ARTICULO 60. Caracteristicas. EI Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
tendrd las siguientes caracteristicas:

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

b) . Una parte de los aportes mencionados en el literal anterior, se capitalizara en la
cuenta individual de ahorro pensional de cada afiliado. Otra parte se destinara al
padgo de primas de sequros para atender las pensiones de invalidez y de

11 de 14



Rdo. 11001-31-05-021-2022-00197-01

sobrevivientes y la asesoria para la contratacion de la renta vitalicia, financiar el
Fondo de Solidaridad Pensional y cubrir el costo de administracion del régimen.

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

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

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

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

como en la sentencia SL3464 de 2019 donde se conceptud:

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

Por consiguiente, se adicionard la sentencia para ordenar ademas de la devolucién
de todos los conceptos ordenados en primera instancia, los de seguros
previsionales y la garantia de pension minima, como lo solicité Colpensiones en su

recurso y debidamente indexados.

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

“

periodo cotizado, especificando cada valor, “...junto con el detalle pormenorizado

de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen ...".
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2.6. PRESCRIPCION

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

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

surjan.

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

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

Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA en favor de la demandante por
no prosperar el recurso de apelacion. Las agencias en derecho se fijan en
$1.160.000 pesos a cargo de esa AFP y en favor del demandante, sin lugar a
condena en costas a Colpensiones.

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

V. DECIDE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota DC, el 14 de marzo de 2023
dentro del proceso promovido por Alvaro Pinzén Balcarcel contra las AFP Porvenir
SA y Colpensiones, en cuanto a que Porvenir SA debera devolver ademas de los
conceptos ordenados en la sentencia de primera instancia, los seguros
previsionales, la garantia de pension minima, y los bonos pensionales, debidamente

indexados, conforme a las razones expuestas en la parte considerativa.
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SEGUNDO: ADICIONAR el numeral tercero en el sentido que las AFP Porvenir
SA, deberan cumplir las 6rdenes de traslado respectivamente a Colpensiones, en
los 30 dias siguientes a la sentencia, acompafiado de la historia laboral de la afiliada
con la informacion discriminada y detallada por cada periodo cotizado, del valor, los
ciclos, IBC, aportes y demas datos relevantes, segun las consideraciones de esta

sentencia.

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

por los motivos antes expresados.

CUARTO: Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA en favor de la
demandante por no prosperar los recursos de apelacion. Las agencias en derecho
se fijan en $1.160.000 pesos a cargo de esta y en favor del demandante. Sin lugar
a condena en costas de segunda instancia a Colpensiones.

Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,

Los magistrados,

ﬂAA > m?fzw.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

Y ".//' Dz

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Jaime Yesid Cadena Diaz.

DEMANDADA: Colpensiones y Porvenir SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Adiciona y confirma

RADICADO Y LINK: 11001310503320210048501
11001310503320210048501

En Bogota DC, a los veintidés (22) dias de marzo de dos mil veinticuatro (2024), la
Sala Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina
Ibafiez Hernandez, Rafael Albeiro Chavarro Poveda, y Claudia Angélica
Martinez Castillo, quien actia como ponente, se reunié para resolver los recursos
de apelacién interpuestos por Porvenir y Colpensiones, y el grado jurisdiccional de
consulta que se surte en favor de la segunda, frente a la decisién adoptada por el
Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota DC, en el proceso
ordinario adelantado por el sefior Jaime Yesid Cadena Diaz en contra de las

demandadas.

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

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

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende el demandante la declaratoria de nulidad o ineficacia de su vinculacién y
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS-
administrado por AFP Porvenir desde diciembre de 1997; que se declare que
permanecido afiliada sin solucion de continuidad en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida -en adelante RPM- hoy administrado por Colpensiones. En
consecuencia, se ordene a Porvenir SA, trasladar a Colpensiones la totalidad de los

aportes junto con sus rendimientos y/o intereses moratorios y a Colpensiones a
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recibir los aportes; extra y ultra petita; costas y agencias en derecho (pag. 1, pdf.
01, C01).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacié el 11 de
septiembre de 1960; que el demandante se afilié al Instituto de Seguros Sociales
hoy Colpensiones desde el 18 de noviembre de 1986 hasta diciembre de 1997
cuando se trasladé al RAIS a través de Porvenir (Pag. 17, idem); pero que dicha
decisiéon no fue informada, autbnoma y consciente, ya que no se le brindé una
asesoria completa, integral y veraz donde se le explicaran los beneficios y
desventajas del traslado de régimen pensional. Sefialé que solicité la nulidad de la
afiliacion ante Colpensiones y Porvenir SA, y que fue despachada
desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

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

oportuna, asi:

Porvenir SA contestdé que son ciertos los hechos referentes a la fecha de la
afiliacion a la AFP Porvenir, ademas que estuvo vinculada a la AFP Horizonte hoy
Porvenir, niega los hechos respecto al traslado, en cuanto a que segun su dicho se
hizo de forma informada, libre y voluntaria. Se opuso a las pretensiones de la
demanda. Formulé como excepciones las de prescripcién, buena fe, inexistencia de

la obligacion, compensacién y genérica (pdf. 04, C01).

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda, pero acepto6 los
hechos relacionados a la fecha de nacimiento de la demandante, a la vinculacion al
RPMPD; que el actor present6 el agotamiento de la reclamacion administrativa,
solicitud que fue negada. Se opuso a las pretensiones de la demanda y para
derruirlas formulo las excepciones de erronea e indebida aplicacion del articulo 1604
del cddigo civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho
para regresar al RPMPD, prescripcién de la accion, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
costas, no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni

indemnizacidén moratoria, innominada o genérica (pdf. 05, idem).
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1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia

del 22 de marzo de 2023, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA DEL TRASLADO al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad y con esto la afiliacién realizada al sefior Jaime Yesid Cadena Diaz
identificado con la cédula de ciudadania No. 14.233.628, afiliado el 03 de octubre de 1997
por Porvenir S.A.

SEGUNDO: DECLARAR que el sefior Jaime Yesid Cadena Diaz actualmente se encuentra
afiliado de manera efectiva al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado
por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.
TERCERO: ORDENAR a PORVENIR S.A., realizar el traslado de los dineros existentes en
la cuenta de ahorro individual del sefior Jaime Yesid Cadena Diaz a COLPENSIONES, junto
con sus respectivos intereses, rendimientos y bonos pensionales a que haya lugar.
CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES recibir el traslado de las sumas anteriormente
descritas, asi como activar la afiliacion del sefior Jaime Yesid Cadena Diaz al RPMPD e
integrar en la totalidad su historia laboral.

QUINTO: CONDENAR a PORVENIR S. A. a transferir a la Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones las cuotas de administracion, los dineros descontados para los
seguros previsionales y pensién de garantia minima debidamente indexados y con cargo a
sus propios recursos. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

SEXTO: CONMINAR a COLPENSIONES a acudir a los mecanismos procesales y
extraprocesales pertinentes para obtener el recaudo de los dineros generados como
consecuencia de la declaracion hecha en el ordinal anterior.

SEPTIMO: DECLARAR NO PROBADAS, las excepciones de inexistencia del derecho,
prescripcién y demas presentadas por las demandadas, conforme lo expuesto en parte
motiva de esta providencia.

OCTAVO: COSTAS de esta instancia quedan a cargo de PORVENIR S.A. vy
COLPENSIONES. Agencias en derecho, se fija la suma de tres (03) SMLMV a cargo de
Porvenir S.A. y un (1) SMLMV a cargo de Colpensiones, todos en favor de la parte
demandante.

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

la afectacion del riesgo de la sostenibilidad financiera.

1.5. RECURSO DE APELACION

Porvenir formula recurso de apelacién, en torno al punto del tema de la indexacion,
al considerar que los aportes no han sufrido devaluacion, y que por el contrario estos

han obtenido rendimientos que mantienen u compensan la posible depreciacion de
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la moneda. Por lo que, considera que condenarles a indexar los aportes, constituye

una doble sancion.

Colpensiones apel6 la decision y manifestd que para la fecha del traslado solo le
era exigible el diligenciamiento del formulario y la informacion contenida en ese
documento, asi como que la demandante tenia la responsabilidad de haberse
informado sobre las consecuencias de permanecer en un fondo privado, lo que
impide la demostracién de un vicio en el consentimiento. Y acotd que la decision
afecta el principio de sostenibilidad financiera por la sobrecarga en el régimen de
prima media. Finalmente, cuestiona la decisiéon del juez a quo sobre la condena en

costas.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Colpensiones presentd sus alegaciones, manifestando que la afiliacion no es nula,
y que la carga de la prueba le corresponde a la demandante quien debera probar
los vicios del consentimiento. En consecuencia, pide que se revoque la decision del
a quo y ademas pide el relevo de las costas del proceso en contra de esta enjuiciada
(pdf. 06, C02).

El apoderado de Porvenir SA expres6 que no se probaron los elementos
constitutivos de la nulidad absoluta o relativa del acto de traslado, ni un vicio del
consentimiento, por el contrario, el traslado se realiz6 de manera libre, voluntaria y
consiente, de acuerdo con el formulario de afiliacion suscrito por la demandante, y
gue ésta no hizo uso del traslado para retornar al RPM. Respecto del pago de la
devolucion de los gastos de administracion y de los seguros previsionales, recordo
que tienen una destinacion especifica, y los segundos fueron trasladados a la
compafia aseguradora con la que se contratd la cobertura, con la finalidad de
proporcionar al afiliado el aseguramiento de los riesgos de invalidez y muerte, por
ello las invirti6 conforme con la estructura del RAIS, y por ello no procede su
devolucion. Por ultimo, presente reparos contra la solicitud de indexacion de los

aportes (pdf. 08, idem).

I CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si acerto el juez al declarar la ineficacia del traslado de la
demandante Jaime Yesid Cadena Diaz al RAIS, con el consecuente regreso al RPM

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

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante naci6 el 11 de
septiembre de 1960 (pag. 8, pdf. 01, C01); ii) cotizé al RPM a través del ISS hoy
Colpensiones desde el 18 de noviembre de 1986 al 31 de octubre de 1997 (pag. 11-
15, idem); iii) el 3 de octubre de 1997 se trasladé al RAIS administrado por Porvenir
SA mediante la suscripcidon del formulario de afiliacién (pag. 17, idem), como se
acredita con la historial laboral de Porvenir SA (pag. 18, idem) administradora en la
gue actualmente se encuentra afiliada con un total de 1628 semanas conforme la

historia laboral aportada.

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

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

que la afiliacion quede sin efecto.

Aunqgue la afiliacion es libre y voluntaria, las administradoras de pensiones estan
compelidas a cumplir con el deber de informacién, por lo que la decision de traslado
tiene que estar precedida del cumplimiento de ese mandato, tal como lo dispone el
articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, que la misma debe ser

transparente a los afiliados, «de suerte que les permita, mediante elementos de
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juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y tomar

decisiones informadas».

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

comprende:

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

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

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

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

gue ofrece, era quien debia probar que brindé una asesoria integral y completa al

6 de 12



Rdo. 11001-31-05-033-2021-00485-01

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

circunstancias particulares de su caso.

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

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

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

Ahora, el hecho de que el afiliado hubiese suscrito el formulario de vinculacion o
gue en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u
otras similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan a
las AFP de su obligacion de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de
informacion. A lo sumo, estas expresiones sirven para acreditar un consentimiento
sin vicios, pero no uno debidamente informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314,
SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018, SL12136-2014, SL19447-2017,
SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).
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El argumento referente a que se impone una obligacion inexistente al momento de
la vinculacién no es acertado por cuanto desde la creacion de las AFP, estaban
compelidas a suministrar informacion objetiva, comparada y transparente sobre las
caracteristicas, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las consecuencias juridicas del traslado, como lo preceptla el
articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, en armonia con el articulo 13, literal
b) de la Ley 100 de 1993 (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-
2019, SL4360-2019, SL2611-2020, SL4806-2020 y SL373-2021).

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

voluntaria.

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

Ahora, aunque Porvenir SA haya afirmado al contestar la demanda que al
demandante le brindaron la asesoria requerida sobre el derecho que tenia de
trasladarse de régimen pensional, la Sala no encuentra demostracion de que rebata
la negacion indefinida del actor que no la recibié; el demandante no confesoé ni
aceptd que conocia el régimen, que a la empresa donde laboraba para la época
llegaron los empleados de Porvenir, indicando que el ISS seria liquidado, como algo

masivo no hubo una explicacién profunda, por el contrario, dijo que no sabia
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efectivamente todas las caracteristicas de ambos regimenes, las ventajas,

desventajas y consecuencias de su traslado.

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

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.

La declaratoria de ineficacia implica que las cosas vuelven al mismo estado en que
se hallarian de no haber existido el cambio, esto es, se priva de todo efecto practico
al traslado «bajo la ficcion juridica de que aquella nunca se traslado6 al RAIS o, mas
bien, siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion definida»
(CSJ SL1689-2017).

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

valor descontado de la cotizacién.

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

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

Ahora bien, ante la orden de traslado, al haberse solicitado como pretension de la
demanda la indexacién, de conformidad con los parametros establecidos en
reciente jurisprudencia, esta Corporacion procede de oficio a ordenar que los gastos
de administracion, las primas de los seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia, y los aportes al fondo de garantia de pensidn minima, sean
trasladados debidamente indexados, a favor de Colpensiones y con cargo de los
recursos propios de los fondos privados. Como se determind en la sentencia SL-

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

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

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

primera instancia, debidamente indexados.

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

“

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

justifiquen ...”.

2.6. PRESCRIPCION

La excepcion de prescripcion no esta llamada a prosperar por cuanto la accion que
involucra el tema de traslado de régimen pensional guarda relacién inescindible con
la causacién, requisitos y valor de la pension, ante ello se debe predicar la
imprescriptibilidad de la presente accion, ver al respecto Sentencia SL-1421 de

2019, Radicado No. 56174 de 10 de abril de 2019.
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En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis
de que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que
ocurri6 un hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo
anterior, bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a
diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que de ello

surjan.

2.7 COSTAS DEL PROCESO

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

se revocara parcialmente el numeral quinto de la sentencia.

Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir y en favor del demandante por no
prosperar el recurso de apelacion. Las agencias en derecho se fijan en $1.160.000
pesos a cargo de esa entidad y en favor de la demandante. Se abstiene de emitir
condena en costas en contra de Colpensiones, por haber prosperado de forma

parcial su recurso.

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

se adiciona y confirmara.

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

V. DECIDE:

PRIMERO: Adicionar el numeral quinto de la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota DC, el 22 de marzo de 2023 dentro

del proceso promovido por Jaime Yesid Cadena Diaz contra AFP Porvenir y
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Colpensiones, en cuanto a que AFP Porvenir deberd trasladar a Colpensiones,
dentro de los 30 dias siguientes a la sentencia, ademas de los conceptos dispuestos
en la primera instancia y en esta sentencia debidamente indexados, la historia
laboral del afiliado con la informacién discriminada y detallada por cada periodo
cotizado, especificando cada valor, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demas informacién relevante que los justifiquen, segun las

consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDO: Revocar parcialmente la condena en costas en primera instancia en
contra de Colpensiones. Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir, y en
favor de la demandante por no prosperar el recurso de apelacion. Las agencias en

derecho se fijan en $1.160.000 pesos para la recurrente.

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

por los motivos antes expresados.
Notifiguese lo resuelto por edicto, publiquese y cimplase,

Los magistrados,

ﬂAA > m?fzw.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

> ".//' Dz

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA

Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Santiago José Rios Begambre

DEMANDADA: Colpensiones y Colfondos.

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Adiciona y confirma

RADICADO Y LINK: 11001310503720210015401
1100310503720210015401

En Bogota DC, a los veintidos (22) dias de marzo de dos mil veinticuatro (2024), la Sala
Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafiez
Hernandez, Rafael Albeiro Chavarro Poveda, y Claudia Angélica Martinez Castillo,
quien actia como ponente, se reunio para resolver el recurso de apelacion interpuesto
Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de esta, frente
a la decision adoptada por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota
DC, en el proceso ordinario adelantado por el sefior Santiago José Rios Begambre en

contra de las demandadas.

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

la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende el demandante la declaratoria de nulidad o ineficacia de su vinculacion y
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS-
administrado por AFP Colfondos; que se declare que permanecio6 afiliado sin solucion de
continuidad en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida -en adelante RPM-
hoy administrado por Colpensiones. En consecuencia, se ordene a Colfondos, trasladar

a Colpensiones la totalidad de los aportes junto con sus rendimientos y/o intereses
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moratorios y a Colpensiones a recibir los aportes; extra y ultra petita; costas y agencias
en derecho (pag. 4, pdf. 01, C01).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 15 de julio de
1955; que el demandante estuvo afiliado al RPMPD con el Instituto de Seguros Sociales
hoy Colpensiones y la extinta Cajanal, alcanzado a obtener 517.17 semanas; Que en
noviembre de 1994 se traslad6 al RAIS a través de Colfondos; pero que dicha decision
no fue informada, autbnoma y consciente, ya que no se le brindé una asesoria completa,
integral y veraz donde se le explicaran los beneficios y desventajas del traslado de
régimen pensional. Sefiald que solicitd la nulidad de la afiliacion ante Colpensiones y

Colfondos, y que fue despachada desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

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

oportuna, asi:

Colfondos se opone a lo pretendido con la demanda; pero aceptd los hechos
relacionados a la fecha de nacimiento de la demandante y que el actor presentod el

agotamiento de la reclamacion administrativa, solicitud que fue negada (pdf. 04, idem).

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda, pero aceptd los hechos
relacionados a la fecha de nacimiento del demandante, que cotizé al ISS durante 56
semanas hasta diciembre de 1983, y que agoto la reclamacion administrativa, la cual, no
fue atendida de forma favorable por esta entidad. Formulo las excepciones de aplicacion
del precedente establecido en la sentencia SL 373 de 2021, el error sobre un punto de
derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, presuncién de legalidad de los actos

administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, innominada o genérica (pdf. 05, idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogotad DC, mediante sentencia del 21

de febrero de 2023, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO DE TRASLADO entre regimenes
pensionales que efectud la demandante sefiora SANTIAGO JOSE RIOS BEGAMBRE del Régimen
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de Prima Media con Prestacion Definida administrado en su momento por CAJANAL al Régimen
del Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la AFP COLFONDOS S.A. que tuvo como
fecha de suscripcion el 26 de septiembre de 1994. En consecuencia, se declara valida la afiliacion
de la demandante al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES, de conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de la decision.
SEGUNDO: CONDENAR a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A., a transferir a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, todos los todos los valores contenidos en su
cuenta de ahorro individual junto con los rendimientos financieros, los gastos de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima, de conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de
la decision.

TERCERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

CUARTO: COSTAS a cargo de COLFONDOS S.A., para tal efecto, se fijan como agencias en
derecho la suma equivalente a 1 SMMLYV. Sin costas a cargo de COLPENSIONES.

Consider6 que conforme a la linea jurisprudencial de la Corte, era menester declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional surtido por la demandante, en la medida en
qgue la AFP no demostré haberle suministrado a la actora informacién relevante, veraz y
completa respecto del cambio de régimen y las modalidades de pension en ese régimen;
que en este caso, las AFP tenian esa obligacion desde la norma primigenia de la ley 100
de 1993y que los formularios de vinculacién por si solos no constituyen prueba suficiente
para dar por establecido que la informacion fue veraz, ni menos se probd el
consentimiento informado para tomar la decision de traslado la afectacion del riesgo de

la sostenibilidad financiera.

1.5. RECURSO DE APELACION

Colpensiones apel6 la decision y manifesté que la demandante que manifestd su
voluntad con el diligenciamiento del formulario y la informacion contenida en ese
documento, lo que impide la demostracién de un vicio en el consentimiento, maxime
cuando no puede invocarse la ignorancia de la ley, para solicitar la ineficacia de su
traslado. Y acotd que la decisidon afecta el principio de sostenibilidad financiera por la

sobrecarga en el régimen de prima media.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Colpensiones presento6 sus alegaciones, manifestando que no se «demuestra vicio en el
consentimiento o asalto a la buena fe en el momento en que se afilia al Régimen de
Ahorro Individual, como se alega en la demanda», y que tampoco se prueba que «el
demandante haya sido engafado al tomar una decision desfavorable a sus intereses,
mas aun, cuando permanecio en el Régimen de Ahorro Individual con solidaridad por
mas de 20 afios, sin manifestar ninguna inconformidad respecto al desempefio y
administracion», concluyendo que la afiliacién no es nula, y que la carga de la prueba le
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corresponde a la demandante quien debera probar los vicios del consentimiento. En
consecuencia, pide que se revoque la decision del a quo (pdf. 6, C02).

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si acertd el juez al declarar la ineficacia del traslado de la
demandante Santiago José Rios Begambre al RAIS, con el consecuente regreso al RPM

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

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante nacio el 15 de julio de
1955 (pag. 13, pdf. 01, C01); ii) cotizd al RPM a través de la extinta Cajanal y el ISS hoy
Colpensiones (pag. 14, idem); iii) el 26 de septiembre de 1994 al RAIS administrado por
Colfondos mediante la suscripcion del formulario de afiliacion (pag. 91, pdf. 04, C01),
como se acredita con la certificacion SIAFP, administradora en la que actualmente esta

afiliado con 1800 semanas conforme la historia laboral aportada.

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

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

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

mejores opciones del mercado y tomar decisiones informadas».

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

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

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

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

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

De este modo, como el afiliado adujo la falta de informacion o la mala entrega de ésta
por parte de la AFP, la administradora tiene sobre si la carga de demostrar el
cumplimiento de esa obligacion, por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado incumbe
al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC), en ese orden, Colfondos SA es quien
debe probar en contrario, es decir, que si proporcion6 la informacion completa y
suficiente, en las etapas preparatorias y previas al traslado. Como la entidad cuenta con

los medios técnicos y los conocimientos respecto a los servicios que ofrece, era quien
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debia probar que brind6 una asesoria integral y completa al demandante al momento de

su traslado, y/o migraciéon en el mismo, analizando las circunstancias particulares de su

caso.

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

En ese orden, la constatacion de que se cumpli6 con el deber de informacion es
ineludible, por lo que la simple firma del formulario de afiliacion es insuficiente para
acreditar el consentimiento informado del afiliado. Este es el criterio postulado por la CSJ

en su Sala Laboral, en la sentencia SL19447-2017:

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

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

El argumento referente a que se impone una obligacidon inexistente al momento de la
vinculacion no es acertado por cuanto desde la creacion de las AFP, estaban compelidas

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

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

realmente libre y voluntaria.

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

los articulos 105 y parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, aunque Colfondos SA haya afirmado al contestar la demanda que a la
demandante le brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso, y del derecho que
tenia de trasladarse de régimen pensional, la Sala no encuentra demostracién de que
rebata la negacion indefinida del actor que no la recibi6. Observandose que la
demandante no confesd ni aceptd que conocia el régimen, que ante €l se acercd un
funcionario de Colfondos, que en muy poco tiempo hicieron el tramite de suscripcion del
formulario, que acepté en su momento se le informé que obtendria una mejor pensién,
gue no hubo una explicacion profunda, por el contrario, dijo que no sabia efectivamente
todas las caracteristicas de ambos regimenes, las ventajas, desventajas y consecuencias

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

En el caso de marras, si bien tanto de las documentales aportadas, especificamente el
bono pensional aportado por el mismo demandante (Pags. 26 a 29, pdf. 01, idem) y la
historia laboral expedida por Colpensiones (Pags. 47-48, pdf. 05, idem) se desprende que
previo al traslado de régimen pensional, el demandante se encontraba afiliado a la extinta
CAJANAL EICE, lo cierto es que de darse la prosperidad de las pretensiones de la
demanda —ineficacia del traslado al régimen pensional-, la filiacion del actor debe darse
a Colpensiones a la cual estuvo afiliado inicialmente, sumado a que es esta la Unica
entidad que en la actualidad administra el RPMPD, en armonia con el decreto 2196 de
2009 dispuso el traslado de los afiliados de la entidad liquidada -que seria el caso del
actor-, al entonces ISS hoy Colpensiones y en virtud del decreto 2013 de 2012. Razo6n

por la que en este punto se confirmara la decisién de primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL TRASLADO.

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

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

minima, sin que la AFP pueda conservar ningun valor descontado de la cotizacion.

Asilo ha determinado la jurisprudencia uniforme de nuestro 6rgano de cierre jurisdiccional

desde la sentencia con Rad 31989 del 9 de sept/08, M.P. Eduardo Lo6pez Villegas,
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reiterada en las SL 4989 y 4964 del 14 de nov/18, radicados 47.125 y 54.814,
respectivamente, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, SL 1688 del 8 mayo/19,_SL 2877 del
29/07/2020, Rad. 78667, M.P Clara Cecilia Duefias Quevedo, SL 3034 Rad. 86961 del
07/07/2021; 3571 Rad. 88476 del 04/08/2021; 3708 Rad 88556 del 18/08/2021; 3709
Rad. 88875y 3710 Rad. 88550 del 18/08/2021; 3769 Rad, 84296 del 11/08/2021, SL755
Rad 90519, SL756 Rad 90548 del 09/03/2022 y SL1019 Rad 87915 del 16/03/2022, M.P
Luis Benedicto Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del 16/03/2022 M.P Gerardo Botero

Zuluaga.

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

de 2022, en la que se sefala:

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

Por consiguiente, se adicionara la orden de devolucion de todos los conceptos ordenados

en primera instancia, debidamente indexados.

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

y demas informacion relevante que los justifiquen ...".

2.6. PRESCRIPCION

9dell



Rdo. 11001-31-05-037-2021-00154-01

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

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

los derechos de crédito y obligaciones que de ello surjan.

2.7 COSTAS DEL PROCESO

Costas de segunda instancia a cargo de Colpensiones, Unico apelante y en favor del
demandante por no prosperar el recurso de apelacion. Las agencias en derecho se fijan

en $1.300.000 pesos a cargo de esa entidad y en favor de la demandante.

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

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

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

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: Adicionar el numeral segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota DC, el 21 de febrero de 2023 dentro del
proceso promovido por Santiago José Rios Begambre contra AFP Colfondos y
Colpensiones, en cuanto a que AFP Colfondos debera trasladar a Colpensiones, dentro
de los 30 dias siguientes a la sentencia, ademas de los conceptos dispuestos en la
primera instancia y en esta sentencia debidamente indexados, la historia laboral del
afiliado con la informacion discriminada y detallada por cada periodo cotizado,
especificando cada valor, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y
demas informacién relevante que los justifiguen, segun las consideraciones de esta

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

en $1.300.000 pesos para la recurrente.

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

los motivos antes expresados.
Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,

Los magistrados,

ﬁé& > 9«7'212'7.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

7 :.//V. ;afﬁ)g

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Claudia Natalia Ruiz Rojas.

DEMANDADA: Colpensiones, Porvenir y Proteccion.

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Adiciona y confirma

RADICADO Y LINK: 11001310503720200055901
11001310503720200055901

En Bogota DC, a los veintidés (22) dias de marzo de dos mil veinticuatro (2024), la
Sala Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina
Ibafiez Hernandez, Rafael Albeiro Chavarro Poveda, y Claudia Angélica
Martinez Castillo, quien actia como ponente, se reunio para resolver el recurso de
apelacién interpuesto Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta que se
surte en favor de esta, frente a la decision adoptada por el Juzgado Treintay Siete
Laboral del Circuito de Bogota DC, en el proceso ordinario adelantado por la

sefiora Claudia Natalia Ruiz Rojas en contra de las demandadas.

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

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

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante la declaratoria de nulidad o ineficacia de su vinculacién y
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS-
administrado por AFP Porvenir y Proteccion; que se declare que permanecio afiliada
sin solucion de continuidad en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
-en adelante RPM- hoy administrado por Colpensiones. En consecuencia, se ordene
a Proteccion y Porvenir SA, trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes junto
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con sus rendimientos y/o intereses moratorios y a Colpensiones a recibir los aportes;

extra y ultra petita; costas y agencias en derecho (pég. 6, pdf. 01, C01).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 2 de febrero
de 1971; que el demandante se afili6 al Instituto de Seguros Sociales hoy
Colpensiones desde el septiembre de 1986 hasta abril de 1996 cuando se traslado
al RAIS a través de Colmena hoy Proteccién; pero que dicha decision no fue
informada, autbnoma y consciente, ya que no se le brindé una asesoria completa,
integral y veraz donde se le explicaran los beneficios y desventajas del traslado de
régimen pensional. Sefialé que solicitd la nulidad de la afiliacion ante Colpensiones

y Porvenir SA, y que fue despachada desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

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

oportuna, asi:

Proteccion dio respuesta a la demanda, manifestando que es cierto el hecho
referente a la edad de la afiliada, que cotiz6 en pensiones al RPMPD y el RAIS, la
afiliacion y traslado de régimen con Colmena, que a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 la usuaria se encontraba en el RPMPD; Adicionalmente, niega e indica
gue no le constan los restantes hechos de la demanda, Se opone a las pretensiones
del extremo activo. Y formula las excepciones de inexistencia de la obligacién y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los

recursos publicos y del sistema general de pensiones e innominada o genérica.

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda, pero acept6 los
hechos relacionados a la fecha de nacimiento de la demandante, a la vinculacion al
RPMPD; que la actora presento el agotamiento de la reclamacién administrativa,
solicitud que fue negada. Y para derruirlas formulo las excepciones de aplicacion
del precedente establecido en la sentencia SL 373 de 2021, el error sobre un punto
de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los
actos administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, innominada o genérica (pdf.
07, idem).
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Porvenir SA contestd que son ciertos los hechos referentes a la fecha de la
afiliacion a la AFP Porvenir, niega los hechos respecto al traslado, en cuanto a que
segun su dicho se hizo de forma informada, libre y voluntaria. Se opuso a las
pretensiones de la demanda. Formul6 como excepciones las de prescripcion, buena

fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y genérica (pdf. 09, C01).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia
del 10 de febrero de 2023, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO DE TRASLADO entre
regimenes pensionales que efectué la demandante sefiora CLAUDIA NATALIA RUIZ
ROJAS del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado en su momento
por el ISS al Régimen del Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la AFP
COLMENA que tuvo como fecha de suscripcion el 20 de abril de 1999. En consecuencia, se
DECLARA vdlida la afiliacion de la demandante al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES, de conformidad con los argumentos expuestos
en la parte motiva de la decision.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A,, a transferir a la  ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES-, todos los todos los valores
contenidos en su cuenta de ahorro individual junto con los rendimientos financieros, los
gastos de administracién, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensiéon minima, en los periodos de vinculaciéon
con la entidad, asi como de los periodos en que estuvo afiliada con las AFP que asumio por
fusiéon comercial, de conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de la
decision.

TERCERO: CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a trasferir con destino a COLPENSIONES,
los gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima, durante el periodo de
vinculacién que tuvo con la demandante con las entidades respecto de las cuales se produjo
fusion comercial, de conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de la
decision.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

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

ni menos se probo el consentimiento informado para tomar la decision de traslado

la afectacion del riesgo de la sostenibilidad financiera.

1.5. RECURSO DE APELACION
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Colpensiones apeld la decision y manifesté que la demandante que manifesté su
voluntad con el diligenciamiento del formulario y la informacién contenida en ese
documento, lo que impide la demostracidon de un vicio en el consentimiento, maxime
cuando no puede invocarse la ignorancia de la ley, para solicitar la ineficacia de su
traslado. Y acot6 que la decisidon afecta el principio de sostenibilidad financiera por

la sobrecarga en el régimen de prima media.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante formula sus alegatos, indicando que, al momento de la afiliacion,
en abril de 1996, la AFP Proteccion no ofrecid informacion a la afiliada sobre «las
diferencias ni los beneficios de cada régimen pensional vigente, omisién del
profesional en pensiones que genera las consecuencias que a hoy afecta al
demandante» (pdf. 06, C02).

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

indexacion de los aportes (pdf. 08, idem).

Colpensiones presentd sus alegaciones, manifestando que la afiliacion no es nula,
y que la carga de la prueba le corresponde a la demandante quien debera probar
los vicios del consentimiento. Aseguré que «hubiese evidenciado las irregularidades
en sus traslados sin haber formulado duda o inquietud de la decision tan importante
que ello implicaba, y no fue sino hasta haber acreditado la edad exigida por la ley
para para acceder a la pensién de vejez». En consecuencia, pide que se revoque la
decision del a quo y ademas pide el relevo de las costas del proceso en contra de

esta enjuiciada (pdf. 10, idem).
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1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si acerto el juez al declarar la ineficacia del traslado de la
demandante Claudia Natalia Ruiz Rojas al RAIS, con el consecuente regreso al
RPM administrado por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de

ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante nacié el 22 de
febrero de 1971 (pag. 16, pdf. 01, CO1); ii) cotiz6 al RPM a través del ISS hoy
Colpensiones desde el 6 de marzo de 1996 al 31 de mayo de 1999 (pag. 131, pdf.
09, C01); iii) el 1 de junio de 1999 al RAIS administrado por Colmena mediante la
suscripcion del formulario de afiliaciéon (pag. 131, idem), como se acredita con la
certificacion SIAFP, administradora en la que actualmente se encuentra afiliada con

un total de 1060 semanas conforme la historia laboral aportada.

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

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

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

decisiones informadas».

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

comprende:

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

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

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

De este modo, como la afiliada adujo la falta de informacion o la mala entrega de
ésta por parte de la AFP, la administradora tiene sobre si la carga de demostrar el
cumplimiento de esa obligacion, por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado

incumbe al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC), en ese orden, Porvenir
6 de 12



Rdo. 11001-31-05-037-2020-00559-01

SA es quien debe probar en contrario, es decir, que si proporcioné la informacién
completa y suficiente, en las etapas preparatorias y previas al traslado. Como la
entidad cuenta con los medios técnicos y los conocimientos respecto a los servicios
gue ofrece, era quien debia probar que brindé una asesoria integral y completa a la

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

circunstancias particulares de su caso.

Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular de la
afiliada, est4 a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacién de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la
carga de la prueba en contra de la otra parte de la relacién contractual, ya que las
entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4426-2019).

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

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

Ahora, el hecho de que la afiliada hubiese suscrito el formulario de vinculacion o
qgue en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u
otras similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan a
las AFP de su obligacion de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de
informacion. A lo sumo, estas expresiones sirven para acreditar un consentimiento

sin vicios, pero no uno debidamente informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314,
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SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018, SL12136-2014, SL19447-2017,
SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

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

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

voluntaria.

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

Ahora, aunque Proteccion SA haya afirmado al contestar la demanda que a la
demandante le brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso, y del derecho
gue tenia de trasladarse de régimen pensional, la Sala no encuentra demostraciéon

de que rebata la negacién indefinida de la actora que no la recibié. Observandose
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que la demandante no confesé ni aceptd que conocia el régimen, que a la empresa
donde laboraba para la época le manifestaron de iban a cambiarse a Colmena y se
les obligd a realizar el traslado, por la supuesta razén de que el ISS seria liquidado,
como algo masivo no hubo una explicacion profunda, por el contrario, dijo que no
sabia efectivamente todas las caracteristicas de ambos regimenes, las ventajas,

desventajas y consecuencias de su traslado.

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

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.

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

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

conservar ningun valor descontado de la cotizacion.

Asi lo ha determinado la jurisprudencia uniforme de nuestro 6rgano de cierre
jurisdiccional desde la sentencia con Rad 31989 del 9 de sept/08, M.P. Eduardo
Lépez Villegas, reiterada en las SL 4989 y 4964 del 14 de nov/18, radicados 47.125

y 54.814, respectivamente, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, SL 1688 del 8 mayo/19,
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SL 2877 del 29/07/2020, Rad. 78667, M.P Clara Cecilia Duefias Quevedo, SL 3034
Rad. 86961 del 07/07/2021; 3571 Rad. 88476 del 04/08/2021; 3708 Rad 88556 del
18/08/2021; 3709 Rad. 88875y 3710 Rad. 88550 del 18/08/2021; 3769 Rad, 84296
del 11/08/2021, SL755 Rad 90519, SL756 Rad 90548 del 09/03/2022 y SL1019 Rad
87915 del 16/03/2022, M.P Luis Benedicto Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del
16/03/2022 M.P Gerardo Botero Zuluaga.

Ante la orden de traslado, al no haberse solicitado como pretension de la demanda
la indexacion, de conformidad con los pardmetros establecidos en reciente
jurisprudencia, esta Corporacion procede de oficio a ordenar que los gastos de
administracion, las primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
y los aportes al fondo de garantia de pension minima, sean trasladados
debidamente indexados, a favor de Colpensiones y con cargo de los recursos
propios de los fondos privados. Como se determiné en la sentencia SL-359 de 2021

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

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

Por consiguiente, se adicionara la orden de devolucién de todos los conceptos

ordenados en primera instancia, debidamente indexados.

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

justifiquen ...”.

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

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

surjan.

2.7 COSTAS DEL PROCESO

Costas de segunda instancia a cargo de Colpensiones, Unico apelante y en favor
del demandante por no prosperar el recurso de apelacion. Las agencias en derecho
se fijan en $1.300.000 pesos a cargo de esa entidad y en favor de la demandante.

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

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

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

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: Adicionar el numeral segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota DC, el 10 de febrero de 2023 dentro
del proceso promovido por Claudia Natalia Ruiz Rojas contra AFP Porvenir,
Proteccion y Colpensiones, en cuanto a que AFP Porvenir debera trasladar a
Colpensiones, dentro de los 30 dias siguientes a la sentencia, ademas de los
conceptos dispuestos en la primera instancia y en esta sentencia debidamente
indexados, la historia laboral del afiliado con la informacion discriminada y detallada

por cada periodo cotizado, especificando cada valor, con el detalle pormenorizado
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de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen, seguin

las consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDO: Adicionar el numeral tercero de la sentencia revisada, en cuanto a
que AFP Proteccion debera trasladar a Colpensiones, dentro de los 30 dias
siguientes a la sentencia, los conceptos dispuestos en la primera instancia y en esta

sentencia debidamente indexados, segun las consideraciones de esta sentencia.

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

fijan en $1.300.000 pesos para la recurrente.

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

por los motivos antes expresados.
Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y cumplase,

Los magistrados,

ﬁéﬁ > 9‘7’@.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

7 .//' b)(a@}i

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA

Magistrado
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Arismedy Galvis Mahecha

DEMANDADA: Colpensiones, Colfondos, Skandia, Proteccion SA

LLAMADA EN GARANTIA: | Mapfre Colombia Vida Seguros SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Revoca parcialmente y confirma.

RADICADO Y LINK: 11001310502120180063901
11001310502120180063901

En Bogota DC, a los veintidds (22) dias de marzo de dos mil veinticuatro (2024), la
Sala Segunda de Decisién Laboral, conformada por los Magistrados Luz
Marina Ibafiez Hernandez, Rafael Albeiro Chavarro Poveda, y Claudia Angélica
Martinez Castillo, quien actlia como ponente, se reuni6 para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por Skandia SA y Colpensiones, y el grado jurisdiccional
de consulta que se surte en favor de ésta Ultima, frente a la decisiébn adoptada por
el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota DC, en el proceso ordinario

adelantado por la sefiora Arismedy Galvis Mahecha en contra de Proteccion SA.

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

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

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante se declare la nulidad de su vinculacion al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS- administrado por Colfondos
SA, que Old Mutual SA, ordene su traslado al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida -en adelante RPMPD-; asi como que se ordene el retorno a
Colpensiones y su afiliacion sin solucion de continuidad. En consecuencia, se

ordene a Old Mutual SA trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes junto
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con sus rendimientos, y a Colpensiones a recibir los aportes (pags. 8-9, pdf. 91-5,
pdf. 01 C01).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que estuvo vinculada al
RPMPD y luego se vincul6 al RAIS con la AFP Colfondos SA. Pero que, la decision
inicial del traslado no fue informada, autbnoma y consciente, por cuanto en ningun
momento la AFP le brindé una asesoria completa, integral y veraz donde se le
explicaran los beneficios y desventajas del traslado de régimen pensional. Se
traslado a la AFP Old Mutual; sin que hubiera presentado comunicacion escrita ante
su empleador para cambiarse de fondo de pensiones, para que pueda tratarse de
una seleccién libre y espontanea; que Old Mutual SA negd la autorizacion del
traslado al RPMPD; que agoté la reclamaciéon administrativa ante Colpensiones sin

obtener respuesta.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la subsanacion de la demanda e integrada la litis, las demandas se

pronunciaron de forma oportuna, asi:

Colpensiones acepté unicamente el hecho relacionado con el agotamiento de la
reclamacién administrativa, y aclaré que si le dieron respuesta de forma negativa,
de los demas hechos dijo no constare o los negé. Propuso las excepciones de mérito
gue denomind: descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho
para regresar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,
no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico y la innominada o genérica (pag. 102-142, pdf. 01 idem).

Colfondos SA al contestar admitio los hechos que hacer referencia a su afiliacion
a dicho fondo, la peticién de traslado elevada por la actora ante ese fondo y Old
Mutual, como los fundamentos y pedimentos que contenia cada una. Present6
oposicion a la pretensiones de la demanda, y formuldé como excepciones de fondo
las de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva,

buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del consentimiento, validez de
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la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la
afiliacion del actor al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos
SA, prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado, y compensacion

y pago (pag. 169-185, idem).

Skandia SA, al contestar propuso la excepcién previa de no comprender la
demanda a todos los litisconsortes necesarios a fin de que se integrara al
contradictorio a la AFP Proteccion SA. De los hechos acept6 el traslado en el RAIS
a Old Mutual SA, el agotamiento de la reclamacion administrativa y la respuesta
desfavorable que emiti6 Colpensiones, y la solicitud de desvinculacion ante Old
Mutual SA; de los demas hechos dijo no constarle. Y para derruir las pretensiones
formuld las excepciones de fondo que denomind: Skandia no participé ni intervino
en el momento de seleccién de régimen, la demandante se encuentra inhabilitado
para el traslado de régimen en razon de la edad y tiempo cotizado, ausencia de
configuracion de causales de nulidad, inexistencia de violacion al debido proceso
para el momento de la afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e
informacion, los supuestos facticos de este proceso, no son iguales o similares ni
siquiera parecidos al contexto de las sentencias invocadas por el demandante,
prescripcion, imposibilidad de reintegrar gastos de administracién, buena fe y la

genérica (pag. 241-263, idem).

A su vez, solicité el llamamiento en garantia a la aseguradora Mapfre Colombia Vida
Seguros SA, con ocasién del contrato de seguro previsional que suscribid con esta
entidad para cubrir los riesgos de invalidez y muerte de los afiliados, con vigencia
entre los afios 2007 a 2018 (pdf. 325-328, idem).

Mediante auto calendado 3 de marzo de 2021, el juzgado ordend la vinculacion de
Proteccion SA como litis consorte necesario (pdf. 394-398, idem), quien contestd en

los siguientes términos:

Proteccion SA present0 oposicion a las pretensiones de la demanda; no admitid
ninguno de los hechos, sino que los negdé o manifesté no constarle. Formulé como
excepciones de mérito de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la
AFP: Inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de administracion cuando

se declarar la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia
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de la obligacién de devolver el seguro previsional cuando se declarar la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacién por falta de causa y porque afecta derecho de terceros de
buenas fe, y la innominada o genérica, y traslado de la totalidad de los aptes a la
AFP Skandia, traslado y movilidad dentro del RAIS a través de diferentes AFPs
convalidada la voluntad de estar afiliado a dicho régimen (pag. 471-498, idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 9

de marzo de 2023, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado
por la sefiora ARISMEDY GALVIS MAHECHA al régimen de ahorro individual el 28
de agosto de 1995, con fecha de efectividad el 01 de septiembre de la misma
anualidad, por intermedio o a través de COLFONDOS S.A., quedando cobijados por
la ineficacia también los traslados realizados con posterioridad a PROTECCION Y
SKANDIA S.A.; en consecuencia, declarar como afiliacién valida la del régimen de
prima media con prestacidon definida, administrado por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a COLFONDOS S.A.y a PROTECCION S.A. a trasladar
a COLPENSIONES, dentro del término de un (1) mes siguiente a la ejecutoria de
esta decisidn, la totalidad de los dineros que descontaron de los aportes realizados
por la sefiora ARISMEDY GALVIS MAHECHA por motivo de gastos y comision de
administracion, aporte de la garantia de la pensién minima, seguros previsionales y
lo descontado por concepto de traslado, debidamente indexados, desde el momento
de la afiliacién y durante el tiempo de permanencia de ésta a cada uno de esas
AFP con cargo a sus propios recursos y utilidades.

TERCERO: CONDENAR a SKANDIA S.A. ultimo fondo al que se encuentra afiliado
actualmente la demandante a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los
dineros que recibié por motivo de la afiliacion por traslado horizontal de fondo de la
demandante -aportes pensionales, cotizaciones, bonos pensionales-, incluyendo los
rendimientos generados por estos y los dineros destinados para la garantia de la
pensién minima; asi como los gastos de administracion, las comisiones y lo pagado
por seguro previsional, debidamente indexados desde el traslado horizontal y hasta
gue se efectle su pago, los cuales debe asumir con cargo a sus propios recursos y
utilidades, sin deduccion alguna por gastos de traslado, contenidos en la cuenta de
ahorro individual de la sefiora ARISMEDY GALVIS MAHECHA. Para ello se concede
el término de un (1) mes siguiente a la ejecutoria de esta providencia. Al momento
de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y
demas informacién relevante que los justifiquen.

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

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por SKANDIA S.A.,
PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, y el llamado en garantia MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. frente a la demanda principal, conforme a lo
motivado.
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SEXTO: DECLARAR PROBADA las excepciones propuestas por MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. relacionadas con el llamamiento en garantia de
acuerdo con la parte motiva frente al llamamiento en garantia.

SEPTIMO: ABSOLVER al llamado en garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS S.A.

OCTAVO: CONDENAR en COSTAS DE ESTA INSTANCIA a las demandadas y a
favor de la demandante. Liquidense por Secretaria, incluyendo como agencias en
derecho la suma de $1.000.000 a cargo de COLFONDOS S.A. y la suma de
$300.000 a cargo de COLPENSIONES, SKANDIA S.A. Y PROTECCION S.A., para
cada una.

NOVENO: CONDENAR en COSTAS a cargo de SKANDIA S.A. y a favor de
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. en virtud del llamamiento en garantia
efectuado. Liquidense por Secretaria, como agencias en derecho la suma de
$700.000(sic).

DECIMO: CONSULTAR esta decision con la Sala Laboral del H. Tribunal Superior
del Distrito de Bogota D.C., por ser adversa a los intereses de COLPENSIONES, en
caso de no ser apelada oportunamente.

Conforme a la linea jurisprudencial trazada por la Corte Constitucional y la Sala de
Casacion Laboral de la CSJ, considerd que lo procedente era declarar la ineficacia
del traslado de régimen pensional surtido por la demandante, en la medida en que
ninguna de las AFP demandadas prob6 haberle suministrado informacion relevante,
veraz y completa, al momento de su afiliacion al RAIS o de su traslado entre AFP,
en razén de que los formularios de afiliacion por si solos no constituyen prueba

suficiente para tener por demostrado que la informacion fue veraz.

Desestimo el llamamiento en garantia que hizo Skandia SA a la aseguradora Mapfre
Colombia Vida Seguros SA, por cuanto el fondo es el tomador del seguro que
ampara los riesgos de invalidez y sobreviviente para cubrir las sumas adicionales o
faltantes para completar el capital necesario para financiar las pensiones por esos
riesgos, y el cubrimiento de la pdliza contratada no fue objeto de este proceso, y
gue la orden impartida fue la devolucién de las primas de seguro pagadas en
vigencia de dicho contrato y recibidas por un tercero; aunado a que la declaratoria
de ineficacia no puede afectar o causar la validez, existencia o eficacia del referido

contrato de seguro.

1.5. RECURSO DE APELACION

Skandia, expreso6 su inconformidad de manera parcial con la decision en torno a la

condena a devolver gastos y comisiones de administracion, primas para seguros de
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invalidez y muerte, y seguros previsionales previamente indexados; por cuanto esos
descuentos estan consagrados para ambos regimenes, y que en ese fondo es lo
gue genera las comisiones que a su vez causan unos rendimientos; y que los
descuentos para seguros previsionales, estan en cabeza de la aseguradora a quien
le fueron pagados, para la cobertura de los riesgos de invalidez y sobrevivientes de
la que gozo el afiliado durante su cobertura; que las restituciones mutuas se deben
hacer previa ponderacion objetiva por el juez para impedir el perjuicio econdémico
gue se les estad causando con el traslado. Y que, en caso de no revocarse la
condena a la devolucion de los seguros previsionales, se redireccione a la

aseguradora Mapfre por ser ésta quien los recibié para su administracion.

Colpensiones manifestd en la sustentacion del recurso, que no hay vicios del
consentimiento porque la actora efectud su traslado de manera libre y voluntaria con
el cumplimiento de las solemnidades legales; que sus migraciones dentro del RAIS
evidencian su deseo de continuar vinculada a éste y que conoce su funcionamiento;
gue no retorn6 al RPMPD cuando tenia la oportunidad legal para hacerlo. En cuanto
a la carga probatoria, advirtié que por el transcurrir del tiempo no puede probarse el
suministro de la informacion, y que para la fecha de traslado no habia ninguna
exigencia legal distinta al documento de afiliacion que contenia la voluntad de

afiliarse o permanecer en el RAIS.

Solicité que en, caso de confirmarse la sentencia, se ordene la devolucién de las
sumas obrantes en la cuenta de ahorro individual de la demandante, y las cuotas
abonadas al fondo de garantia de pensién minima, rendimientos, anulacién de
bonos pensionales, porcentajes destinados a pagos de seguros previsionales y
gastos de administracion y los demas a los que hubo lugar, debidamente indexados,
por el periodo que permanecio afiliada la demandante al RAIS. Y que no se condene

en costas por el dafio injustificado que se le causé.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

El apoderado de la demandante solicitd la confirmacion de la sentencia en torno a
la declaratoria de ineficacia y las consecuencias de esta, en aplicacion del
precedente jurisprudencial y revocarla a fin de condenar en costas a Colpensiones;
reiterando los argumentos expuestos en primera instancia para sustentar el recurso
(pdf. 006, C002).
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El apoderado de Colpensiones reiter6 los argumentos expuestos en la
sustentacion del recurso en la primera instancia para que se revoque la sentencia,
y en caso de acceder a sus reparos; la condena se supedite que Proteccién SA 'y
AFP Proteccion SA, trasladen segun corresponda debidamente indexado o con
intereses a Colpensiones la totalidad de valores consignados en la cuenta de ahorro
individual dia demandante desde su afiliacion a la actualidad, seguros previsionales,
gastos de administracion, rendimientos, fondo de garantia de pension minima, fondo
de solidaridad pensional, y los bonos pensionales si los hubiere causado en los

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

El apoderado de Proteccion SA expresd que no se configuraron los presupuestos
de la ineficacia del traslado de régimen pensional, dado que se realiz6 de manera
libre, voluntaria y consiente, tal y como se expresé en el formulario de afiliacion de
acuerdo a la normatividad vigente, y que la accionante pudo haberse trasladarse
oportunamente; que no es argumento para acceder a la ineficacia la inconformidad
de la demandante en cuanto a la diferencia en el monto de la mesada a percibir en
cada régimen, porque este factor no vicia su voluntad. Sefial6 que solo deberian
restituir los rendimientos de los aportes que hubieran tenido en el RPMPD. Que no
procede la devolucion de los gastos de administracion, de los seguros previsionales
tienen una destinacion especifica, y los segundos fueron trasladados a la compaiiia
aseguradora con la que se contraté la cobertura, con la finalidad de proporcionar al
afiliado el aseguramiento de los riesgos de invalidez y muerte de conformidad a la

estructura del RAIS, y que se desestime la condena en costas (pdf 008, idem).

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

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

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

Caddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

7 de 18



Rdo. 11001310502120180063901

Esta Sala analizard, si acertd el juez al declarar la ineficacia del traslado de la
demandante Arismedy Galvis Mahecha al RAIS, con el consecuente regreso al RPM

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

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante naci6 el 22 de
septiembre de 1962 (pag. 87, pdf. 01, C001); ii) cotizd al RPM a traves del ISS hoy
Colpensiones desde el 27 de abril de 1981, hasta el 29 de febrero de 1988 como lo
acredita el reporte de semanas cotizadas de Colpensiones (expediente
administrativo, pdf. 02 idem); iii) se traslad6 al RAIS administrado por Colfondos SA
mediante la suscripcion del formulario de afiliacion de la fecha 30 de agosto de 1995,
con afiliacion activa desde el 01 de septiembre de 1995 (pag. 426, idem), iv) que
diligencio formulacion de vinculacion o traslado a Proteccion SA el 24 de mayo de
2000 (pag. 499, idem), v) que suscribid formulario de afiliacion con Skandia SA el 4
de agosto de 2005, con fecha de efectividad el 1 de octubre de 2005, como se
vislumbra en el formulario de vinculacion (pag. 279 idem), y donde registra
cotizaciones hasta el mes de septiembre de 2020, segun la historia laboral que
anex6 dicho fondo (pag. 280-293, idem); vi) agotamiento de la reclamacion
administrativa ante Colpensiones solicitando la aceptacién del traslado y retorno a

dicha administradora (pag. 84-85, idem).

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

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

gue la afiliacion quede sin efecto.

Aunque la afiliacion es libre y voluntaria, las administradoras de pensiones estan
compelidas a cumplir con el deber de informacién, por lo que la decision de traslado
debe estar precedida del cumplimiento de ese mandato, tal como lo dispone el

articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, que la misma debe ser
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transparente a los afiliados, «de suerte que les permita, mediante elementos de
juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y tomar

decisiones informadas».

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

comprende:

la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica
de los sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la transparencia, ha
explicado que implica la obligacién de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro,
simple y comprensible, «los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestacién definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios» (CSJ SL1452-2019,
reiterada en SL1688-2019 y SL1689-2019)".

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

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

De este modo, como la afiliada adujo la falta de informacion o la mala entrega de
esta por parte de las AFP a las que estuvo afiliada y a la que se encontraba
vinculada a la fecha de la demanda, éstas tienen sobre si la carga de demostrar el
cumplimiento de esa obligacién, por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC), en ese orden, Proteccion

SA era quien debia probar en contrario, que si proporciond la informacién completa
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y suficiente, en las etapas preparatorias y previas al traslado, porque cuentan con
los medios técnicos y los conocimientos respecto a los servicios que ofrecen, es
decir, era quien debia arrojar elementos de conviccién al interior del proceso que,

se brindd una asesoria personalizada y completa a la demandante al momento de

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

de su caso.

Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular del
afiliado, est4 a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacién de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, en razén de que es esta entidad la que esta obligada a observar
la obligacién de brindar informacion y, mas adn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la
carga de la prueba en contra de la otra parte de la relacién contractual, por cuanto
las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia
y control de la operacion, tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego
(CSJ SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4426-2019).

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

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

Ahora, el hecho de que la afiliada hubiese suscrito el formulario de vinculacion de
cada AFP o que en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que
«la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin
presiones» u otras similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos,
no las libera de su obligacion de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber

de informaciébn. A lo sumo, estas expresiones sirven para acreditar un
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consentimiento sin vicios, pero no uno debidamente informado (CSJ SL, 9 sep.
2008, rad. 31314, SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018, SL12136-2014,
SL19447-2017, SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

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

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

y voluntaria.

Labor que debe trascender al «deber del buen consejo», como lo ha sefalado la
jurisprudencia laboral, en la medida que es responsabilidad de dichas
administradoras y de sus promotores y/o asesores, velar por la informacion
entregada a sus usuarios -Decreto 729 de 1994, articulo 10- por el cual se

reglamentaron los articulos 105 y parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, aunque cada uno de los fondos privados, respectivamente, Proteccion SA,
Colfondos SA y Skandia SA, insistieron en su defensa que a la demandante le
brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso, y destacaron que conocia

ambos regimenes, la Sala no encuentra demostracion que rebata la negacién
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indefinida de la actora de que no la recibi6. Observandose que la demandante en
su interrogatorio manifestod: «estando en la oficina pas6 una persona pidiendo que
nos cambiaramos de afiliacion y pues obviamente no hubo ninguna asesoria porque
estando en el DAS estdbamos muy ocupado y el tiempo que duré fue para
suministrarle informacién personal... que era el mejor régimen dado que el seguro
social se acababa y que iban a estar mejor beneficiados» , que no le explicaron
nada del régimen, y menos que hubiera confesado o aceptado que conocia el
régimen, por el contrario, solo permitié evidenciar un conocimiento vago o0 somero,
mas no que conociera todas las caracteristicas de ambos regimenes, las ventajas,

desventajas y consecuencias que implicaba su traslado.

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

confirmard la decisién de primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.

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

Reflexiona la Corporacion que la consecuencia juridica es que todos aquellos
actos juridicos que se celebraron con posterioridad a la suscripcion de dicha
afiliacion pierden su fuerza vinculante; por lo que es legitimo, tal como lo ordeno
la a quo, que todos los fondos asi como la recurrente, Skandia SA, traslade a
Colpensiones no solo el saldo de la cuenta de ahorro individual con los rendimientos
financieros, sino también, los porcentajes destinados a gastos de administracion,
primas de seguros previsionales y al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados, sin que ninguna de las AFP pueda conservar ningun

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

En torno a la censura de la apoderada de Skandia relativos a la no devolucion de
las cuotas de administracion, seguros previsionales y los aportes al fondo de
garantia de pension minima, por cuanto si bien del articulo 20 de la Ley 100 de 1993
se desprende que los mismos estan previstos tanto para el RPM como para el RAIS,
y en los articulos 60 y 104 de la referida ley se establece su pago a cargo de los
afiliados, lo cierto es que ante la declaratoria de la Ineficacia del traslado de régimen
pensional, al volver las cosas al estado en el que se encontraban antes de la misma,
estos no se pueden generar en favor de la Administradora del Fondo privado de

pensiones demandada.

Sumado a ello se conceptia que hay lugar a la indexacién de los gastos de
administracion, las primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
y los aportes al fondo de garantia de pensibn minima, para menoscabo del
detrimento patrimonial del RPMPD, conforme a los parametros establecidos por
nuestro 6rgano de cierre, en sentencias SL 359-2021 y especialmente la SL 950 de
2022, asi:

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

a constituir el fondo de garantia de pensién minima.

Y corroborado en el auto AL5492 de 2022, el cual expreso lo siguiente:

Ahora bien, en cuanto a las alegaciones planteadas, respecto del equilibrio

econdmico pretendido por las normas de seguridad social, en razén del
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sostenimiento financiero, resulta pertinente indicar que la declaratoria de ineficacia
del traslado no menoscaba el principio de sostenibilidad financiera del sistema, toda
vez que la consecuencia de dicha figura juridica, radica en que las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban, es decir, como si el cambio pensional
no hubiera ocurrido; por lo tanto, los recursos que deben reintegrar los fondos
privados a Colpensiones son utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacién
definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas
(CSJ SL2877-2020 y CSJ SL10222022).

Asi, se confirmard la orden a la AFP de devolver a Colpensiones los aportes de la
demandante junto con sus rendimientos, asi como los gastos de administracion,
seguro previsional y aportes al fondo de garantia de pension minima, en
consonancia con los porcentajes de distribucion estipulados en el articulo 20 de la
Ley 100 de 1993, como se precisé en reciente jurisprudencia SL2048-2023, siendo
estos tres conceptos los Unicos sobre los cuales se dispuso la indexacion.

Distincibn que encuentra su asiento en que, por disposicion legal, los aportes
pensionales deben generar una rentabilidad minima, con la cual compensar la
pérdida del poder adquisitivo, siendo éste el argumento que sustenta la devolucion
de las cotizaciones con sus rendimientos causados; a diferencia de lo que ocurre
con los restantes conceptos —gastos de administracidn - sumas destinadas al
seguro previsional - montos dirigidos al fondo de garantia de pension minima-, que
para el momento en que opere su devolucion al RPMPD ya han sido afectados por
el fenébmeno de la depreciacion, por ello la necesidad de ordenar su indexacion, a

fin de traerlos a valor presente.

Sin embargo, conviene aclarar que la actualizacién de los aportes solo opera si la
AFP respectiva no pone a disposicion de Colpensiones los conceptos ordenados en

el plazo otorgado.

Sobre los reparos de Skandia SA que no hay lugar a la devolucion del seguro
previsional de invalidez y muerte porque se devolvieron a la aseguradora Mapfre,
aun cuando las AFP suscriban un contrato de seguro para amparar los riesgos de
invalidez y muerte; éste acto es independiente de la cuenta de ahorro del afiliado
quien dicho sea de paso, no tiene la potestad de escoger para su beneficio una u
otra aseguradora, sino que de acuerdo con la naturaleza juridica del aseguramiento
en el RAIS se pacta para que en caso de que el capital del afiliado no alcance a
financiar el monto de la pension que se cause por las contingencias de invalidez o

muerte, pueda ser cubierto; pero la misma norma indica que los montos que se
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acumulen no haran parte del capital para financiar pensiones salvo que asi lo

disponga el afiliado.

En este caso, la declaratoria de ineficacia es producto del incumplimiento por parte
de las AFP de su deber legal de dar al afiliado informacion clara, oportuna, veraz y
eficaz, antes del traslado y/o afiliacion; obligacion de la administradora de pensiones
y no en la aseguradora con quien contratd la proteccion del seguro previsional de
invalidez y sobrevivencia, conforme a la prevision establecida en los articulos 70 y
77 de la Ley 100 de 1993, por lo que las consecuencias de la ineficacia del traslado

solo pueden afectar directamente a quien la ocasiono.

De la obligatoriedad del pago del seguro previsional para el financiamiento y monto
de la pensién de sobrevivientes y de invalidez tanto en el RAIS como en el RPM, la

jurisprudencia ha conceptuado en sentencias como la SL1964 de 2022 lo siguiente:

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

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

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

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

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

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

Sobre el particular también se pronuncid esta Sala en la sentencia CSJ SL, 2 oct.
2007, rad. 30252, reiterada en las decisiones CSJ SL5429-2014, CSJ SL6094-2015,

CSJ SL1363-2018, CSJ SL4204-2018 y CSJ SL5603-2019.”
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Amén de que ha sido reiterado el precedente que obliga a las AFP a cumplir la orden
de devolucion de aportes al RPM con cargo a sus propias utilidades o patrimonio,

como en la sentencia SL3464 de 2019 donde se conceptuo:

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

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

primera instancia.

2.6. PRESCRIPCION

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

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

surjan.

2.8 COSTAS DEL PROCESO

Con relacion al punto de impugnaciéon de Skandia SA relativo a la imposicion de las
costas, las impuestas a su cargo, al respecto el articulo 365 del C.G.P indica que se
trata de una condena objetiva que opera por el solo hecho de resultar la parte
vencida en el proceso o0 en el recurso; por lo que al haber prosperado las
pretensiones de la demanda, declarandose la ineficacia del traslado de régimen,
resultando la demandada Skandia S.A. vencida en el Proceso, si hay lugar a

16 de 18



Rdo. 11001310502120180063901

imponer tal condena a su cargo, y a favor de la parte activa (Ver al respecto CSJ
SCL, Rad 40993 del 22 de enero de 2013, M. P. RIGOBERTO ECHEVERRI

BUENO), por lo que se confirmara este punto.

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

revocara parcialmente el numeral octavo de la sentencia objeto de alzada

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

parcialmente y confirmara.

Costas de segunda instancia a cargo de Skandia SA a favor de la demandante, por
haber sido vencida en la alzada. En esta instancia no se impondran costas a
Colpensiones, por haber prosperado parcialmente el recurso. Las agencias en

derecho se fijan en $1.300.000 a cargo de Skandia y en favor de la demandante.

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

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: REVOCAR parcialmente el numeral octavo de la sentencia proferida por
el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota DC, el 9 de marzo de 2023
dentro del proceso promovido por Arismedy Galvis Mahecha contra la AFP
Proteccion SA y Colpensiones; para absolver a Colpensiones de la condena en
costas impuestas en primera instancia; de conformidad con las razones expuestas

en la parte considerativa.

SEGUNDO: Confirmar la sentencia en lo demas.
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TERCERO: Costas a cargo de Skandia SA a favor de la demandante, por haber
sido vencida en la alzada. En esta instancia no se impondran costas a
Colpensiones, por haber prosperado parcialmente el recurso. Las agencias en

derecho se fijan en $1.300.000 a cargo de Skandia y en favor de la demandante.

Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y cumplase,

Los magistrados

ﬂAA > 4'7&22:7.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

e

W LbazaR

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado

18 de 18



Rdo. 11001310503820210016201

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

%ala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Orlando Angel Rodriguez Beltran

DEMANDADA: Colpensiones, Porvenir SA y Skandia SA

LLAMADA EN GARANTIA: | Mapfre Colombia Vida Seguros

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Revoca y confirma

RADICADO Y LINK: 11001310503820210016201
11001310503820210016201

En Bogotd DC, a los veintidos (22) dias de marzo de dos mil veinticuatro (2024), la Sala
Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafiez
Hernandez, Rafael Albeiro Chavarro Poveda, y Claudia Angélica Martinez Castillo, quien
actia como ponente, se reunio para resolver los recursos de apelacion interpuestos por
Skandia SA, Porvenir SA y Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta que se surte
en favor de ésta Ultima, frente a la decision adoptada por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral
del Circuito de Bogota DC, en el proceso ordinario adelantado por el sefior Orlando Angel

Rodriguez Beltran en contra de Porvenir SA.

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

Sala profiere, por escrito, la siguiente:
SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende el demandante se declare la ineficacia de su vinculacion, afiliacién y/o traslado
gue efectuo el 17 de enero de 2000 al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -en
adelante -RAIS- administrado por Porvenir SA; asi como el traslado en razon de la migracion
dentro del mismo régimen que efectud el 1 de noviembre de 2012 a Skandia SA; que se
ordene su traslado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida -en adelante
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RPMPD- hoy administrado por Colpensiones; asi como que se ordene el retorno a
Colpensiones y su afiliacion sin solucion de continuidad. En consecuencia, se ordene a
Skandia SA devolver a Colpensiones la totalidad de sus aportes en pension, rendimientos,
bonos pensionales, titulos pensionales, comisiones, gastos de administracion y demas
emolumentos, que se hayan descontado y demas valores existentes en su cuenta de ahorro;
y que Colpensiones los reciba los aportes y actualice la historia laboral; costas y agencias

en derecho; ultra y extra petita (pags. 2-3, pdf. 1, C01).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 16 de enero de 1956
y a la fecha de interposicion de la demanda tenia 62 afios; el 24 de julio de 1995 se afili6 al
ISS hoy Colpensiones; y luego se vinculd al RAIS el 17 de enero de 2000 con la AFP
Porvenir SA y luego a Skandia SA. Pero que, ni la decision inicial del traslado ni la posterior
migracion dentro del RAIS fue informada, autbnoma y consciente, por cuanto en ningun
momento ninguna de las AFP le brind6 una asesoria completa, integral y veraz donde se le
explicaran los beneficios y desventajas del traslado de régimen pensional, ni lo asesoraron
respecto de la posibilidad de retorno al RPM; que tanto Porvenir SA como Skandia SA le
negaron la solicitud de invalidacion del traslado al RPMPD; que agot6 la reclamacion

administrativa ante Colpensiones resuelta de forma negativa (pag. 4-7, idem).

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

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

de forma oportuna, asi:

Skandia SA acept6 los hechos relacionados con las semanas que tiene cotizadas al 22 de
abril de 2021, y la proyeccion de la mesada pensional del actor, pero precisd que no pueden
predicarse diferencias porque no se trata de una situacion juridica consolidada; de los
demas hechos dijo no constare o los negd. Se opuso a las pretensiones de la demanda, y
formuld las excepciones de fondo que denominé: Skandia no participé ni intervino en el
momento de seleccién de régimen, el demandante se encuentra inhabilitado para el traslado
de régimen en razon de la edad y tiempo cotizado, ausencia de configuracién de causales
de nulidad, inexistencia de violacion al debido proceso para el momento de la afiliacion al
RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e informacion, los supuestos facticos de este

proceso no son iguales o similares ni siquiera parecidos al contexto de las sentencias
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invocadas por el demandante; prescripcion; imposibilidad de reintegrar gastos de
administracion, buena fe y la genérica (pag. 3-24, pdf. 08, idem).

A su vez, solicitd el llamamiento en garantia a la aseguradora Mapfre Colombia Vida
Seguros SA, con ocasién del contrato de seguro previsional que suscribié con esta entidad
para cubrir los riesgos de invalidez y muerte d ellos afiliados, con vigencia entre los afios
2013 a 2018 (pag. 79-82, idem).

Colpensiones SA, al contestar admitié la fecha de nacimiento y edad del demandante, el
agotamiento de la reclamacion administrativa respecto de la invalidacién o ineficacia del
traslado, y la decisién desfavorable que emitieron, asi como de la solicitud de proyeccion
y/o simulacién pensional; nego el referente a la fecha de afiliacion al ISS hoy Colpensiones,
y de los demas hechos dijo no constarle. Para derruir las pretensiones formul6 las
excepciones perentorias que denomind: aplicacion del precedente establecido en la
sentencia SL373 del 2021, el error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento,
prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido,

buena fe, y la innominada o genérica (pag. 2-23, pdf. 11, idem).

Porvenir SA al contestar admitio los hechos que hacer referencia a la fecha de nacimiento,
la negativa a la solicitud de invalidacion y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, y
a la de simulacion pensional; negando o sefialando que no le constan los demas. Presento
oposicién a las pretensiones de la demanda, y formul6 como excepciones de fondo de
prescripcidn, prescripcion de la accién de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacion, y buena fe (pag. 2-34, pdf. 12, idem).

Mediante auto calendado 18 de febrero de 2021, el juzgado, entre otras disposiciones,
admitié el llamamiento en garantia que Skandia SA hizo a Mapfre Colombia Vida Seguros

SA (pdf. 13, idem), quien contesto en los siguientes términos:

Mapfre, contestd que no le consta ninguno de los hechos de la demanda, como excepciones
propuso las de: el acto juridico de afiliacion al rais, y el de su posterior traslado a otra AFP,
fueron debidamente informados y las decisiones tomadas por el demandante se dieron al
amparo del principio de “autonomia de la voluntad”, sin estar mediadas y/o determinadas
por error o vicio alguno del consentimiento, siendo absolutamente licitas, validas y
oponibles; inexistencia de motivos que tipifiguen alguna causal de ineficacia material o de
invalidacion del acto juridico de afiliacion de la demandante a “Skandia administradora de
fondos de pensiones y cesantias S.A., prescripcion de la accion de nulidad; y solicito el
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reconocimiento oficioso de excepciones. Y se opuso a la pretension encaminada a obtener
el reembolso o el pago de las primas causadas y pagadas durante la vigencia del seguro
previsional, porque éste se constituyo solo para amparar la suma adiciona para completar

el capital que financie el monto de la pension de invalidez o sobreviviente (pdf. 15, idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 9 de

marzo de 2023, dispuso:

PRIMERA: DECLARAR la ineficacia de la afiliacién verificada por ORLANDO ANGEL
RODRIGUEZ BELTRAN con destino a la AFP PORVENIR S.A para el 17 DE ENERO DE
2000. Lo anterior especificamente por lo sefialado en la parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y a las AFP PORVENIR S.A y SKANDIA S.A que conjuntamente adelanten
las gestiones administrativas y financieras tendientes a retornar al demandante 1 con destino
al RPMPD administrado por COLPENSIONES los recursos percibidos por cuenta del
demandante en el RAIS, durante el tiempo en que este permanecio vinculado irregularmente
a este régimen, debiendo transferirse los respectivos recursos debidamente indexados,
tomando para el efecto el IPC, que certifique el DANE de acuerdo con la formula:

INDICE FINAL
INDICE INICIAL X VALOR HISTORICO = VALOR INDEXADO
(Valor mensual recibido por el rais)

Debiéndose tomar como indice inicial, el del mes en que se verificd el pago de los recursos
correspondientes y como indice final, el de la fecha en que se efectle el traslado de los
recursos con destino al RPMPD, siendo pertinente sefialar que las accionadas contaran con
un término de 30 dias contados a partir de la ejecutoria de la presente sentencia para finiquitar
este procedimiento, resaltando que el reembolso correspondiente se podra hacer tomando
para el efecto el importe de las sumas que obren en la cuenta de ahorro individual del
demandante y en caso de ser insuficientes, se pagaran con cargo a recursos propios de cada
una de las AFP PORVENIR S.A y SKANDIA S.A en proporcién al tiempo en que la accionante
estuvo afiliada a estas administradoras. Lo anterior, por lo sefialado en la parte motiva de la
presente sentencia. Cabe anotar que, de subsistir saldos luego de estas operaciones en la
cuenta de ahorro individual del demandante, los mismos deberan ser girados al Fondo de
Solidaridad Pensional, al hacer parte estos recursos al Sistema General de Pensiones.

Aportes voluntarios deben ser puestos a disposicion del empleador, con rendimientos y
autorizandose descuentos por cuotas de administracion y sin beneficios tributarios para el
demandante.

TERCERO: ABSOLVER a la llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A,
conforme la parte motiva del presente fallo.

CUARTO: EXCEPCIONES Dadas las resultas del juicio, el Despacho declara no probadas las
propuestas respecto de las determinaciones adoptadas

QUINTO: COSTAS. Lo seran a cargo de la demandada AFP PORVENIR S.A. En firme la
presente providencia, por Secretaria practiquese la liquidacion de costas, incluyendo en ella
como agencias en derecho la suma de $1°000.000 en favor del demandante. Dadas las
resultas del llamamiento en garantia, costas a cargo de SKANDIA S.A. En firme la presente
providencia, por Secretaria practiquese la liquidacion de costas, incluyendo en ella como
agencias en derecho la suma de $1°000.000 en favor de MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS S.A

SEXTO: Si no fuere apelada oportunamente la presente sentencia, CONSULTESE con el
SUPERIOR.
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Conforme a la linea jurisprudencial trazada por la Corte Constitucional y la Sala de Casacion
Laboral de la CSJ, considero en primera media que no habia vicio en el consentimiento,
porque en el interrogatorio del demandante, éste manifesté que tenia conocimiento o
entendia que se estaba cambiando de régimen, pero que lo procedente era declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional surtido por el demandante, en la medida en que
ninguna de Porvenir, como la AFP que efectud el traslado que trajo consigo el cambio de
régimen pensional, no probo haberle suministrado informacion relevante, veraz y completa,
al momento de su afiliacion al RAIS, en razon de que los formularios de afiliacion por si
solos no constituyen prueba suficiente para tener por demostrado que la informacion fue
veraz, completa objetiva y comparada, ni ninguna otra prueba documental que acredite la
debida informacion; ni de sus dichos se pueda deducir que recibié una informacion con la

calidad que exige el precedente de la SCL.

Se abstuvo a ordenar la devolucion de las cuotas de administracion, seguros previsionales
o de cualquier otra indole, porque como lo tiene sentado la jurisprudencia en materia de
ineficacias, acarrea retornar las cosas a su estado primigenio, es decir que, nunca medié

esa afiliacion; y que sefial6 como ajenos a la declaratoria de ineficacia. -

Desestim6 el llamamiento en garantia que hizo Skandia SA a la aseguradora Mapfre
Colombia Vida Seguros SA, a pesar de que se acredite que Mapfre efectué pagos con
destino a primas de seguros previsionales, en el caso concreto no se acredité que Skandia
tenga derecho a exigir de ésta una indemnizacion por perjuicios o el reembolso total o parcial
del pago que tuviere que hacerle al demandante, pues el giro de recursos se hace es a la
codemandada Colpensiones, en armonia con la normatividad consagrada en el articulo 64
del CGP, amén de que son las AFP quienes deben asumir las consecuencias de la
ineficacia, pero no contempla la posibilidad alternativa del reclamo de las aseguradoras de

riesgos previsionales.

1.5. RECURSO DE APELACION

Colpensiones manifesté que el demandante se encuentra validamente afiliado al RAIS; y
cae en la prohibicion legal para trasladarse de régimen, y no puede alegar su propia culpa
para beneficiarse para declarar ineficaz el acto de traslado; que la permanencia en el RAIS
evidencia que el actor aceptd y se acogioé a las normas, reglas y procedimientos de ese
régimen; por lo que solicito la revocatoria del fallo y se absuelva de las condenas impuestas.
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Porvenir, sefiald que el traslado de régimen pensional se realizé de manera libre y
voluntaria como consta en el formulario de afiliacion, para esa data, la sola ilustracion verbal
perfeccionaba el traslado de régimen y para esa fecha no habia otra exigencia para cumplir
con el deber de informacién; que si no hay lugar a ordenar la devolucién integramente de
todos los aportes como rendimientos financieros, y las sumas destinadas con el objeto de
amparar la prestacion pensional del agui demandante, como lo es seguros previsionales,
gastos de administracion, entre otras; esos descuentos estaban ordenados en el articulo 20
de la Ley 100 de 1993; y hoy no se encuentran en poder del fondo; que tampoco procede

la indexaciéon de esos valores.

Skandia, expresé su inconformidad de manera parcial con la decisidon, que al declararse la
ineficacia debe regularse desde los efectos de orden legal y se debe recurrir a las normas
gue regula el traslado de recursos en el sistema general de pensiones, como lo constituye
el Decreto 3995 de 2008, articulo 7 que sefiala de manera taxativa, cuales son aquéllos
emolumentos conceptos o0 recursos que deben trasladarse cuando opera un traslado del
RAIS al RPMPD, como los aportes de la cuenta individual del afiliado y al fondo de garantia
de pension minima; y absolver de la condena de indexacion sobre los rubros que debe
trasladar porque no fue una pretension de la demanda; que si hay lugar a condenar a la
aseguradora Mapfre en virtud del derecho contractual y legal que existe con el fondo por el
contrato de seguro, para que opere el reembolso de lo que se materializ6 en las condenas
de la sentencia; sumado a que las primas fueron pagadas a la aseguradora Mapfre para

cubrir las contingencias de invalidez y muerte.
1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA
El apoderado de Porvenir SA insistio en los argumentos que sustentd en primera instancia,
solicitando la revocatoria del fallo de primera instancia para que se le absuelva de todas las

pretensiones y condenas impuestas en su contra (pdf 006, C002).

El apoderado de Colpensiones reiterod los argumentos expuestos en la sustentacion del

recurso en la primera instancia para que se revoque la sentencia (pdf. 009, idem).
El apoderado del demandante solicitdo la confirmacidon de la sentencia en torno a la

declaratoria de ineficacia y las consecuencias de esta, en aplicacion del precedente

jurisprudencial; reiterando los fundamentos de la demanda (pdf. 011, idem).
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1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

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

del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si acerto el juez al declarar la ineficacia del traslado del demandante
Orlando Angel Rodriguez Beltran al RAIS, con el consecuente regreso al RPM administrado
por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante nacié el 16 de enero de
1959 (pag. 31, pdf. 01, C001); ii) cotizé al RPM a través del ISS hoy Colpensiones desde el
18 de noviembre de 1977, hasta el 31 de mayo de 1998 como lo acredita el reporte de
semanas cotizadas allegado por Colpensiones (pag. 234, pdf. 11, idem); iii) se trasladé al
RAIS administrado por Porvenir SA mediante la suscripcion del formulario de afiliacion de la
fecha 17 de enero de 2000 (pag. 45, pdf. 12, idem), con afiliacion activa desde el 01 de
marzo de 2000 (pag. 57, idem), iv) que posteriormente diligencié formulacion de afiliacion a
Skandia SA el 1 de noviembre de 2012, (pag. 39, pdf. 08 idem), con fecha de efectividad el
enero de 2013, como se vislumbra en la historia laboral consolidada que alleg6 dicho fondo
donde registra cotizaciones hasta el mes de febrero de 2021 (pag. 40-48, pdf. 08, idem); vi)
agotamiento de la reclamacion administrativa ante Colpensiones solicitando la declaratoria

de ineficacia de su afiliacion (pag. 57, pdf. 01, idem).

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

El primer aspecto es recordar que, segun el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
la seleccion de cualquiera de los regimenes previstos en el literal a) de esa disposicion es

libre y voluntaria, de manera que, cuando cualquier persona natural o juridica, desconozca

ese derecho, se hara acreedor a las sanciones del inciso 1° del articulo 271 de la misma
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ley, de acuerdo con la cual, cualquier persona que atente contra el derecho del trabajador a

su afiliacion, traera como consecuencia que la afiliacion quede sin efecto.

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

opciones del mercado y tomar decisiones informadas».

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

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

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

sentencia de instancia).

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

De este modo, como el afiliado adujo la falta de informacién o la mala entrega de esta por
parte de las AFP a la que estuvo afiliada y a la que se encontraba vinculada a la fecha de

la demanda, éstas tienen sobre si la carga de demostrar el cumplimiento de esa obligacion,
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por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo»
(articulo 1604 CC), en ese orden, le correspondia a Porvenir SA y Skandia SA, probar en
contrario, que si proporcionaron la informacion completa y suficiente, en las etapas
preparatorias y previas al traslado, porque cuentan con los medios técnicos y los
conocimientos respecto a los servicios que ofrecen, es decir, debian arrojar elementos de
conviccion al interior del proceso que, se brindd una asesoria personalizada y completa a el

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

circunstancias particulares de su caso.

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

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

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

Ahora, el hecho de que el afiliado hubiese suscrito el formulario de vinculacién de cada AFP
0 que en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion se
hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otras
similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos, no las libera de su obligaciéon
de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de informacion. A lo sumo, estas

expresiones sirven para acreditar un consentimiento sin vicios, pero no uno debidamente
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informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314, SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018,
SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

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

Entre los deberes de las AFP estaba informar, por ejemplo, de las diferentes modalidades
pensionales, que el valor de la pension de vejez en el RAIS depende del capital consignado
en la cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital suficiente para obtener por
lo menos una pensién minima -equivalente al 110% del SMLMYV a la fecha de expedicion de
la Ley 100 de 93, actualizado con el IPC (indice de Precios al Consumidor), debe seguir
cotizando, si es 0 no beneficiario del régimen de transicion pensional y, las ventajas que se
derivan del mismo, asi como efectuarle las proyecciones aritméticas y los comparativos
necesarios hacia el futuro de ambas opciones, con el calculo aproximado del monto
pensional que le corresponderia, y en fin, mostrarle al afiliado con detalle, las ventajas y
desventajas de tomar la decision de traslado de régimen pensional, para que la misma sea
realmente libre y voluntaria. Labor que debe trascender al «deber del buen consejo», como
lo ha sefalado la jurisprudencia laboral, en la medida que es responsabilidad de dichas
administradoras y de sus promotores y/o asesores, velar por la informacion entregada a sus
usuarios -Decreto 729 de 1994, articulo 10- por el cual se reglamentaron los articulos 105y
parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, aunque cada uno de los fondos privados, respectivamente, Porvenir SA y Skandia
SA, insistieron en su defensa que al demandante le brindaron la asesoria requerida
suficiente para el caso, y destacaron que conocia ambos regimenes, derrotero que también
fue sustentado por Colpensiones, la Sala no encuentra demostracion que rebata la negacién
indefinida de la actora de que no la recibi6. Observandose que el demandante en su
interrogatorio manifesté: «los citaron para una reunion que fue colectiva grupal... y alli la
promotora de porvenir nos hablé sobre sus beneficios y los argumentos basicamente se
centraron que el seguro social en esa época se iba a acabar y la mejor opcion era

trasladarse a un fondo privado, los beneficios que eran de mejor atencion y de mejor opcion
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para mi y por esa razon acepté» , que no le explicaron las caracteristicas del régimen, y
menos que hubiera confesado o aceptado que si tenia conocia del mismo, por el contrario,
solo permitié evidenciar un conocimiento vago o somero, mas no que conociera todas las
caracteristicas de ambos regimenes, las ventajas, desventajas y consecuencias que

implicaba su traslado.

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

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

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL TRASLADO.

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

En consulta y con respecto a las consecuencias de la ineficacia de traslado, ha sido la linea
jurisprudencial trazada, reiterada y ampliada por nuestro maximo érgano de cierre, y asi lo
ha reflexionado esta Sala, que todos aquellos actos juridicos que se celebraron con
posterioridad a la suscripcion de dicha afiliacion pierden su fuerza vinculante; por lo
gue es legitimo, que todos los fondos trasladen a Colpensiones no solo el saldo de la cuenta
de ahorro individual con los rendimientos financieros, sino también, los porcentajes
destinados a gastos de administracion, primas de seguros previsionales y al fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexados, sin que ninguna de las AFP pueda
conservar ningun valor descontado de la cotizacion, como se ha determinado la
jurisprudencia uniforme de nuestro 6rgano de cierre jurisdiccional desde la sentencia con
Rad 31989 del 9 de sept/08, M.P. Eduardo Lopez Villegas, reiterada en las SL 4989 y 4964
del 14 de nov/18, radicados 47.125 y 54.814, respectivamente, M.P. Gerardo Botero
Zuluaga, SL 1688 del 8 mayo/19, SL 2877 del 29/07/2020, Rad. 78667, M.P Clara Cecilia
Duefias Quevedo, SL 3034 Rad. 86961 del 07/07/2021; 3571 Rad. 88476 del 04/08/2021,;
3708 Rad 88556 del 18/08/2021; 3709 Rad. 88875y 3710 Rad. 88550 del 18/08/2021; 3769
Rad, 84296 del 11/08/2021, SL755 Rad 90519, SL756 Rad 90548 del 09/03/2022 y SL1019

11 de 17



Rdo. 11001310503820210016201

Rad 87915 del 16/03/2022, M.P Luis Benedicto Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del
16/03/2022 M.P Gerardo Botero Zuluaga.

No son de recibo los argumentos del a quo para ordenar Unicamente la devolucién de los
aportes con sus rendimientos indexados, por cuanto el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 se
desprende que los mismos estan previstos tanto para el RPM como para el RAIS, y en los
articulos 60 y 104 de la referida ley se establece su pago a cargo de los afiliados, por ende,
ante la declaratoria de la Ineficacia del traslado de régimen pensional, al volver las cosas al
estado en el que se encontraban antes de la misma, estos no se pueden generar en favor
de las Administradoras del Fondo privado de pensiones demandadas, y menos devolverse
al empleador cuando estos conceptos son los que permitiran financiar y no menoscabar el
principio de sostenibilidad financiera que cobija a Colpensiones por ser un tercero de buena

fe, en consecuencia es a este fondo a quien debe trasladarse todos los aportes.

Por consiguiente, se revocara parcialmente el numeral segundo de la sentencia objeto de
alzada, para ordenar a las la AFP Porvenir SA y Skandia SA, devolver a Colpensiones los
aportes del demandante junto con sus rendimientos, asi como los gastos de administracion,
seguro previsional y aportes al fondo de garantia de pensién minima, en consonancia con
los porcentajes de distribucion estipulados en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, como se
preciso en reciente jurisprudencia SL2048-2023, en virtud de los efectos ex tunc de esta

sentencia, y asi se adoctriné:

las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es,
como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja que la entidad privada deba devolver los
aportes por pension, los rendimientos financieros, los gastos de administracién, los valores
utilizados en seguros previsionales y la garantia de pensién minima a Colpensiones, tal como se
dej6 sentado en sentencia CSJ SL2952-2021, en la que se expreso:

Como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc (desde siempre), la situacidon se retrotrae al
estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido jamas. En esa medida, esta declaracion obliga a
los Fondos privados de pensiones a trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con
los rendimientos financieros, las comisiones, los gastos de administracién y los valores utilizados en
seguros previsionales y garantia de pension minima debidamente indexados, con cargo a sus propias
utilidades, pues estos recursos debieron ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
(CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019,
CSJSL1688-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL4360-2019 y CSJ SL2877-2020).

En ese orden de ideas, no le asiste razén a la sociedad apelante al solicitar que no se
ordenara la devolucion de los gastos de administracion.

Por otra parte, teniendo en cuenta los efectos de la ineficacia, y en virtud del grado
jurisdiccional de consulta, se modificara la decisién de primer grado en el sentido de condenar a
la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. y a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones
las comisiones que fueron cobradas a la demandante, asi como los valores utilizados en seguros
previsionales y garantia de pension minima, los cuales deberan cancelar en forma debidamente
indexada y asumir con cargo a sus propios recursos, en tanto, la ineficacia apareja que el acto de
traslado no produjo algun tipo de efecto (CSJ SL2952-2021)".
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Los unicos conceptos a indexar son los gastos de administracion, seguro previsional y
aportes al fondo de garantia de pensiébn minima, que encuentra su asiento en que, por
disposicion legal, los aportes pensionales deben generar una rentabilidad minima, con la
cual compensar la pérdida del poder adquisitivo, siendo éste el argumento que sustenta la
devolucién de las cotizaciones con sus rendimientos causados; a diferencia de lo que ocurre
con los restantes conceptos —gastos de administraciéon - sumas destinadas al seguro
previsional - montos dirigidos al fondo de garantia de pension minima-, que para el momento
en que opere su devolucion al RPMPD ya han sido afectados por el fendmeno de la
depreciacion, por ello la necesidad de ordenar su indexacion, a fin de traerlos a valor
presente.

Sin embargo, conviene aclarar que la actualizacién de los aportes solo opera si la AFP
respectiva no pone a disposicion de Colpensiones los conceptos ordenados en el plazo

otorgado.

Sumado a ello, se insiste y advierte el recurrente Porvenir SA, que hay lugar a la indexacion
de los gastos de administracién, las primas de los seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y los aportes al fondo de garantia de pensiébn minima, para menoscabo del
detrimento patrimonial del RPMPD, conforme a los parametros establecidos por nuestro

organo de cierre, en sentencias SL 359-2021 y especialmente la SL 950 de 2022, asi:

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

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

Y corroborado en el auto AL5492 de 2022, el cual expreso lo siguiente:

Ahora bien, en cuanto a las alegaciones planteadas, respecto del equilibrio econdmico
pretendido por las normas de seguridad social, en razén del sostenimiento financiero, resulta
pertinente indicar que la declaratoria de ineficacia del traslado no menoscaba el principio de
sostenibilidad financiera del sistema, toda vez que la consecuencia de dicha figura juridica,
radica en que las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban, es decir, como
si el cambio pensional no hubiera ocurrido; por lo tanto, los recursos que deben reintegrar los
fondos privados a Colpensiones son utilizados para el reconocimiento del derecho pensional,
con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que descarta la
posibilidad de que se generen erogaciones no previstas (CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL10222022).

Sobre los reparos de Skandia SA que no hay lugar a la devolucién del seguro previsional
de invalidez y muerte porgque se devolvieron a la aseguradora Mapfre, aun cuando las AFP
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suscriban un contrato de seguro para amparar los riesgos de invalidez y muerte; éste acto
es independiente de la cuenta de ahorro del afiliado quien dicho sea de paso, no tiene la
potestad de escoger para su beneficio una u otra aseguradora, sino que de acuerdo con la
naturaleza juridica del aseguramiento en el RAIS se pacta para que en caso de que el capital
del afiliado no alcance a financiar el monto de la pension que se cause por las contingencias
de invalidez o muerte, pueda ser cubierto; pero la misma norma indica que los montos que
se acumulen no haran parte del capital para financiar pensiones salvo que asi lo disponga

el afiliado.

En este caso, la declaratoria de ineficacia es producto del incumplimiento por parte de las
AFP de su deber legal de dar al afiliado informacion clara, oportuna, veraz y eficaz, antes
del traslado y/o afiliacién; obligacion de la administradora de pensiones y no en la
aseguradora con quien contratd la Porvenir SA del seguro previsional de invalidez y
sobrevivencia, conforme a la prevision establecida en los articulos 70 y 77 de la Ley 100 de
1993, por lo que las consecuencias de la ineficacia del traslado solo pueden afectar

directamente a quien la ocasiono.

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

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

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

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

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

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

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

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

Ameén de que ha sido reiterado el precedente que obliga a las AFP a cumplir la orden de
devolucion de aportes al RPM con cargo a sus propias utilidades o patrimonio, como en la
sentencia SL3464 de 2019 donde se conceptud:

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

Asi mismo, se adicionar precisa que todas las obligaciones de traslado impuestas a Porvenir
SA 'y Skandia SA, deberan hacerse con el suministro de la historia laboral del afiliado con la
informacion discriminada y detallada por cada periodo cotizado, especificando cada valor,
“..Jjunto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen ...".

2.6. PRESCRIPCION

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

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

derechos de crédito y obligaciones que de ello surjan.

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

sentencia revisada en apelacion y consulta se revocara parcialmente y confirmara.
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Costas de segunda instancia a cargo de Skandia SA a favor del demandante, por haber
sido vencida en la alzada. En esta instancia no se impondran costas a Colpensiones, por
haber prosperado parcialmente el recurso. Las agencias en derecho se fijan en $1.300.000

a cargo de Skandia y en favor del demandante.

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

Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: REVOCAR parcialmente el numeral segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota DC, el 22 de marzo de 2023 dentro
del proceso promovido por Orlando Angel Rodriguez Beltran contra las AFP Porvenir SA,

Skandia SA y Colpensiones; para ordenatr:

SEGUNDO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y a las AFP PORVENIR S.A y SKANDIA S.A que conjuntamente
adelanten las gestiones administrativas y financieras tendientes a retornar al demandante
con destino al RPMPD administrado por COLPENSIONES los recursos percibidos por
cuenta del demandante en el RAIS, durante el tiempo en que este permanecid vinculado
irregularmente a este régimen, debiendo transferirse los aportes junto con sus rendimientos,
gastos de administracion, seguros previsionales, y fondo de garantia de pensién minima,
debidamente indexados; y cumplir la orden de traslado en los 30 dias siguientes a la
sentencia, acompafiado de la historia laboral del afiliado con la informacién discriminada y
detallada por cada periodo cotizado, del valor, los ciclos, IBC, aportes y demas datos
relevantes, segun las consideraciones de esta sentencia, en proporcién al tiempo que
estuvo afiliado el demandante a cada fondo. Cabe anotar que, de subsistir saldos tras estas
operaciones en la cuenta de ahorro individual del demandante, se giraran al Fondo de

Solidaridad Pensional, al hacer parte de estos recursos al Sistema General de Pensiones.

SEGUNDO: Confirmar la sentencia en lo demas.

TERCERO: Costas a cargo de Skandia SA, Porvenir SA y Colpensiones a favor del
demandante, por haber sido vencidos en la alzada. Las agencias en derecho se fijan en
$1.300.000 a cargo de cada una de las recurrentes Skandia SA, Porvenir SA y

Colpensiones, y en favor del demandante.
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Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y cimplase,

Los magistrados,

ﬁLL > w?’w.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

" .//' Dz

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Blanca Janeth Sanabria Mora

DEMANDADA: Colpensiones, Colpensiones SA y Porvenir SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Modifica y confirma.

RADICADO Y LINK: 11001310500520190004801
11001310500520190004801

Bogota DC, veintidos (22) dias de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

AUTO

Conforme con lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo 76 del Cédigo General del
Proceso, se acepta la renuncia del poder presentada por el abogado Miguel Angel
Ramirez Gaitan, como apoderado de Colpensiones, obrante los archivos 005 y 006
Cco02.

En la fecha la Sala Segunda de Decisién Laboral, conformada por los
Magistrados Luz Marina Ibafiez Hernandez, Rafael Albeiro Chavarro Poveda, y
Claudia Angélica Martinez Castillo, quien actia como ponente, se reunié para
resolver el recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones, y el grado
jurisdiccional de consulta que se surte en favor de ésta, frente a la decision adoptada
por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota DC, en el proceso ordinario
adelantado por la sefiora Blanca Janeth Sanabria Mora en contra de Porvenir SA,
Colfondos SA y Colpensiones.

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

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

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA
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l. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante se declare la nulidad de su traslado del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida -en adelante RPMPD- administrado por el ISS hoy
Colpensiones, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS-
administrado por Porvenir SA; asi como que se ordene el retorno a Colpensiones y
su afiliacion sin solucion de continuidad. En consecuencia, se ordene a Porvenir SA
trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes junto con sus rendimientos, y a

Colpensiones a recibir los aportes. (pags. 5-6, pdf. 01, C01).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacié el 16 de
noviembre de 1962, estuvo afiliada al Instituto de Seguros Sociales hoy
Colpensiones desde el 14 de enero de 1993; el 26 de noviembre de 2001 se traslado
a Colfondos SA, y posteriormente a Porvenir SA. Pero que, ni la decision inicial del
traslado ni la migracion dentro del mismo régimen fue informada, autbnoma y
consciente, por cuanto en ningin momento ninguna de las AFP le brindé una
asesoria completa, integral y veraz donde se le explicaran los beneficios y
desventajas del traslado de régimen pensional, asi como tampoco le informaron de
las ventajas y desventajas que traeria consigo el traslado ni la diferencia que podria
repercutir en el monto de su mesada pensional. Aseverd que Porvenir le neg6 la
nulidad de su afiliacion; asi como que agotd la reclamacién administrativa ante

Colpensiones, también despachada de manera insatisfactoria.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

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

oportuna, asi:

Colpensiones, se manifestd no constarle ninguno de los hechos de la demanda.
Propuso las excepciones de fondo que sefialo validez de la afiliacion al réegimen de
ahorro individual, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del
derecho reclamado, prescripcidon, buena fe, inexistencia de intereses moratorios e

indexacion, compensacion y a innominada o genérica (pag. 6-15, pdf. 08 idem).
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Porvenir SA, presentd oposicion a las pretensiones de la demanda; de los hechos
dijo no constarle unos y nego6 otros. Formulé como excepciones de mérito las de
prescripcion de: prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién y la genérica
(pag. 1-28, pdf. 16, idem).

Por auto calendado 12 de enero de 2020, el juzgado admitid la reforma de la

demanda para tener como extremo pasivo a la AFP Colfondos SA (pdf. 18, idem).

Colfondos SA, admiti6 unicamente el hecho que habla de la edad de la
demandante; los demas los neg6 o dijo no constarle por tratarse de terceros ajenos
a esa AFP. Se opuso a las pretensiones de la demanda y como excepciones de
fondo formuld las que denomind: inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion
en la causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones
obligatorias administrado por Colfondos SA, prescripcion de la accion para solicitar

la nulidad del traslado, compensacion y pago (pag. 1-17, pdf. 19, idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

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

octubre de 2022, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de traslado de régimen pensional de prima media al
de ahorro individual, realizado por la sefiora BLANCA JANETH SANABRIA MORA a través
de COLFONDOS SA.

SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR S.A., que traslade a COLPENSIONES el valor las
cotizaciones efectuadas junto con los rendimientos, frutos e intereses y a COLPENSIONES
a recibir los aportes de la demandante procediendo a actualizar su historia laboral.

TERCERO: COSTAS a cargo de COLFONDOS S.A., y PORVENIR S.A,, incliyase como
agencias en derecho la suma de cuatro (4) S.M.M.V. A cargo de cada una de estas.

CUARTO: En caso que este fallo no fuere apelado, conslltese a favor de
COLPENSIONES.

De conformidad con la linea jurisprudencial trazada por la Corte Constitucional y la
Sala de Casacion Laboral de la CSJ, concluyé que era procedente declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional surtido por la demandante, en la medida
en que la AFP demandada no probd haberle suministrado informacion relevante,

veraz y completa, al momento de su afiliacibn o en su traslado de AFP, que el
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formulario de vinculacion por si solo no constituye prueba suficiente para dar por
establecido que la informacion fue veraz, y que advirti6 que en el caso de la
demandante, tenia ciertas inconsistencias; sin que hubiera tampoco confesion

alguna de la demandante.

1.5. RECURSO DE APELACION

Colpensiones manifestd en la sustentacion del recurso, que no tuvo ninguna
incidencia en el traslado de régimen, que la actora no se trasladoé en la oportunidad
legal y lo pretende hacer ahora para obtener una mejor mesada pensional, por lo

que solicité la revocatoria total de la decision.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

El apoderado de Porvenir SA expuso las razones por las cuales no procede la
declaratoria de ineficacia, para solicitar la revocatoria de la sentencia y, en caso de
confirmarse la decision, se mantenga la decision de la condena a devolver los aptes
que caus6 la demandante durante el tiempo de permanencia en ese fondo (pdf 10,
C02).

Segun constancia secretarial, ni la demandante ni Colpensiones descorrieron el

traslado para alegar en segunda instancia.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

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

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

Caodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si acerto el juez al declarar la ineficacia del traslado de la

demandante Blanca Janeth Sanabria Mora al RAIS, con el consecuente regreso al
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RPM administrado por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de
ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacié el 16 de
noviembre de 1962 como consta en la cédula de ciudadania obrante en el
expediente administrativo allegado por Colpensiones (archivo 4, pdf. 08, C001); ii)
cotizd al RPM a través del ISS hoy Colpensiones desde el 14 de enero de 1993,
hasta el 31 de diciembre de 2001 como lo acredita el reporte de semanas cotizadas
de Colpensiones (expediente administrativo, pdf. 08 idem); iii) se traslad6 al RAIS
administrado por Colfondos SA mediante la suscripcion del formulario de afiliacion
de la fecha 26 de noviembre de 2001 con afiliacion activa desde enero de 2002
(pag. 103-104 pdf. 19, idem), iv) luego migré a Porvenir SA con el diligenciamiento
del formulario fechado 10 de agosto de 2011 (pag. 30, pdf. 16, idem), v) y segun
historia laboral consolidada estuvo afiliada hasta el mes de septiembre de 2018
(pag. 40-42, pdf. 01, idem); vi) y el agotamiento de la reclamacion administrativa
ante Colpensiones (pag. 28-30, pdf. 01, idem).

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

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

gue la afiliacion quede sin efecto.

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

decisiones informadas».
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Por informacion necesaria, la Sala de Casacion Laboral ha afirmado que

comprende:

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

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

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

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

se brinddé una asesoria personalizada y completa a la demandante al momento de
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su traslado, y/o migracién en el mismo, analizando las circunstancias particulares

de su caso.

Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular del
afiliado, est4 a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacién de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, en razén de que es esta entidad la que esta obligada a observar
la obligacién de brindar informacion y, mas adn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la
carga de la prueba en contra de la otra parte de la relacién contractual, por cuanto
las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia
y control de la operacion, tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego
(CSJ SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4426-2019).

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

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

Ahora, el hecho de que la afiliada hubiese suscrito el formulario de vinculacién o
gue en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u
otras similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan a
las AFP de su obligacion de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de
informacion. A lo sumo, estas expresiones sirven para acreditar un consentimiento
sin vicios, pero no uno debidamente informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314,
SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018, SL12136-2014, SL19447-2017,
SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).
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Desde su creacion, las AFP estaban compelidas a suministrar informacién objetiva,
comparada y transparente sobre las caracteristicas, ventajas y desventajas de
cada uno de los regimenes pensionales, asi como de las consecuencias juridicas
del traslado, como lo preceptia el articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993,
en armonia con el articulo 13, literal b) de la Ley 100 de 1993 (CSJ: SL1452-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019, SL4360-2019, SL2611-2020, SL4806-
2020y SL373-2021).

En sus deberes estaba informar, por ejemplo, de las modalidades pensionales, que
el valor de la pensién de vejez en el RAIS depende del capital consignado en la
cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital suficiente para obtener por
lo menos una pension minima —equivalente al 110% del SMLMV a la fecha de
expedicion de la Ley 100 de 93, actualizado con el IPC (indice de Precios al
Consumidor), debe seguir cotizando, si es 0 no beneficiario del régimen de
transicion pensional y, las ventajas derivadas del mismo, y mostrarle al
afiliado. Labor que debe trascender al «deber del buen consejo», como lo ha
sefalado la jurisprudencia laboral, en la medida que es responsabilidad de dichas
administradoras y de sus promotores y/o asesores, velar por la informacion
entregada a sus usuarios -Decreto 729 de 1994, articulo 10- por el cual se

reglamentaron los articulos 105 y parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, aunque Colpensiones insistiera en su defensa que a la demandante le
brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso, y destacaron que conocia
ambos regimenes, la Sala no encuentra demostracion que rebata la negacién
indefinida de la actora de que no la recibié; cuando en su interrogatorio manifesto:
« los miré (los formularios) era informacion general mi hombre mi cédula mis datos
personales y viendo eso los firmé ...viendo todos los beneficios que me estaban
dando sin limitacién ni restricciones...». Observandose que la demandante no
confeso ni aceptd que conocia el régimen, por el contrario, solo permitié evidenciar
un conocimiento vago o somero, mas no que conociera todas las caracteristicas de
ambos regimenes, las ventajas, desventajas y consecuencias que implicaba su

traslado.

Bajo tales premisas, la Sala concluye que ambas AFP incumplieron uno de los
presupuestos para la eficacia del acto de traslado de régimen pensional, como es,
el deber de informacién, cuya ausencia, dada su incidencia en el derecho a la

pension de vejez, trae como consecuencia la declaracion de ineficacia del traslado,
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y que las cosas vuelvan al estado anterior en el que se encontraban antes de
aquella, como que la demandante nunca se traslado al RAIS. Razén por la que en

este punto se confirmara la decisién de primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.

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

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

Por tanto, se encuentra que la juez no impartié orden de devolucion de los aportes
a Porvenir SA, que si bien no es el fondo en el que se encuentra activa la afiliacion
de la demandante, esta obligada también a las restituciones por el periodo que esta
estuvo afiliada a esa administradora, por lo que se modificara la orden para

condenar a esta AFP a trasladar a Colpensiones los aportes que administro de la
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demandante. Sumado a ello, se encuentra que el juzgado solo ordend el traslado
de los aportes, mas no la devolucién de los gastos de administracion, seguros
previsionales, y fondo de garantia de pension minima, si bien Colpensiones
apeld, pero nada dijo respecto de los conceptos a restituir, como la sentencia se
conoce también en grado jurisdiccional de consulta a favor de ésta comparte se
ordenara adicionar el fallo en ese sentido, en consonancia con el articulo 20 de la
Ley 100 de 1993, del cual se desprende que los mismos estan previstos tanto para
el RPM como para el RAIS, y en los articulos 60 y 104 de la referida ley se establece
su pago a cargo de los afiliados, lo cierto es que ante la declaratoria de la Ineficacia
del traslado de régimen pensional, al volver las cosas al estado en el que se
encontraban antes de la misma, estos no se pueden generar en favor de la

Administradora del Fondo privado de pensiones demandada.

Sumado a ello se conceptia que hay lugar a la indexacion de los gastos de
administracion, las primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
y los aportes al fondo de garantia de pension minima, para menoscabo del
detrimento patrimonial del RPMPD, conforme a los pardmetros establecidos por
nuestro 6rgano de cierre, en sentencias SL 359-2021 y especialmente la SL 950 de
2022, asi:

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

pensiéon minima.

Y corroborado en el auto AL5492 de 2022, el cual expreso lo siguiente:

Ahora bien, en cuanto a las alegaciones planteadas, respecto del equilibrio econémico
pretendido por las normas de seguridad social, en razén del sostenimiento financiero,
resulta pertinente indicar que la declaratoria de ineficacia del traslado no menoscaba el
principio de sostenibilidad financiera del sistema, toda vez que la consecuencia de dicha
figura juridica, radica en que las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban,
es decir, como si el cambio pensional no hubiera ocurrido; por lo tanto, los recursos que
deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones son utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion
definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas (CSJ
SL2877-2020 y CSJ SL10222022).

Por consiguiente, se modificara el numera segundo para impartir la orden de

traslado tanto a Porvenir SA como a Colfondos SA de devolver a Colpensiones los
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aportes de la demandante, y se adicionard para ordenar que junto con sus
rendimientos, se traslade los gastos de administracion, seguro previsional y aportes
al fondo de garantia de pensién minima, en consonancia con los porcentajes de
distribucion estipulados en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, como se preciso en
reciente jurisprudencia SL2048-2023, siendo estos tres conceptos los Unicos sobre

los cuales se dispuso la indexacion.

Distincibn que encuentra su asiento en que, por disposicion legal, los aportes
pensionales deben generar una rentabilidad minima, con la cual compensar la
pérdida del poder adquisitivo, siendo éste el argumento que sustenta la devolucion
de las cotizaciones con sus rendimientos causados; a diferencia de lo que ocurre
con los restantes conceptos —gastos de administraciéon - sumas destinadas al
seguro previsional - montos dirigidos al fondo de garantia de pension minima-, que
para el momento en que opere su devolucién al RPMPD ya han sido afectados por
el fendmeno de la depreciacion, por ello la necesidad de ordenar su indexacion, a

fin de traerlos a valor presente.

Sin embargo, conviene aclarar que la actualizacién de los aportes solo opera si la
AFP respectiva no pone a disposicién de Colpensiones los conceptos ordenados en

el plazo otorgado.

Asi mismo, para precisar que todas las obligaciones de traslado impuestas a
Porvenir SA y a Colfondos SA, deberan hacerse con el suministro de la informacion
prevista en el articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1833 de 2016 -por medio del cual se
compilan las normas del Sistema General de Pensiones-, dentro de los 30 dias

siguientes a la sentencia emitida.

2.6. PRESCRIPCION

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

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

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

surjan.

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

fijan en $1.300.000 a cargo de Colpensiones en favor de la demandante.

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

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: Modificar el numeral segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Quinto Laboral del Circuito de Bogota DC, el 21 de octubre de 2022 dentro del
proceso promovido por Blanca Janeth Sanabria Mora contra la AFP Porvenir SA,
Colfondos SA y Colpensiones; en el sentido de ordenar a Porvenir SA y a Colfondos
SA, que en los 30 dias siguientes a la sentencia, restituya los gastos de
administracion, sumas destinadas al seguro previsional, y los montos dirigidos al
fondo de garantia de pensién minima, debidamente indexados, por el tiempo que
estuvo afiliada la actora en cada fondo respectivamente; los cuales deberan hacerse
con el suministro de la informacién prevista en el articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1833
de 2016 -por medio del cual se compilan las normas del Sistema General de
Pensiones-, dentro de los 30 dias siguientes a la sentencia emitida. Los aportes
solo deberan ser indexados en el evento de que la AFP no ponga a disposicion de
Colpensiones las sumas ordenadas dentro del plazo de —30 dias- concedido en esta

sentencia; de conformidad con las razones expuestas en la parte considerativa.
SEGUNDO: Confirmar la sentencia en lo demas.
TERCERO: Costas de segunda instancia a cargo la Demandante a favor de las

demandadas, y a cargo de Colpensiones en favor de la demandante por no
prosperar los recursos de apelacién invocados. Las agencias en derecho se fijan en
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$1.300.000 a cargo de la demandante a favor de las demandadas, y de
Colpensiones en favor de la demandante.

Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,
Los magistrados,
%4 . 3 W.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

e

W LbazaR

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Martha Yanet Sarmiento Le6n

DEMANDADA: Colpensiones y Porvenir SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Adiciona y confirma.

RADICADO Y LINK: 11001310509202000041101
11001310500920200041101

En Bogota DC, a los veintidds (22) dias de marzo de dos mil veinticuatro (2024), la
Sala Segunda de Decisién Laboral, conformada por los Magistrados Luz
Marina Ibafiez Hernandez, Rafael Albeiro Chavarro Poveda, y Claudia Angélica
Martinez Castillo, quien actlia como ponente, se reuni6 para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por la demandante y Colpensiones, y el grado
jurisdiccional de consulta que se surte en favor de ésta ultima, frente a la decision
adoptada por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota DC, en el proceso
ordinario adelantado por la sefiora Martha Yanet Sarmiento Ledn en contra de

Porvenir SA.

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

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

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante se declare la ineficacia de su traslado del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida -en adelante RPMPD- administrado por el ISS
hoy Colpensiones, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -
RAIS- administrado por Porvenir SA; asi como que se ordene el retorno a

Colpensiones y su afiliacion sin solucion de continuidad. En consecuencia, se
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ordene a Porvenir SA trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes junto con
sus rendimientos, y a Colpensiones a recibir los aportes, actualizar y corregir la
historia laboral. También solicit6 el reconocimiento y pago de los perjuicios morales,
gue estimo en la suma de 200 smimv, o la suma que se considere; costas. Y como
subsidiarias solicitd la declaratoria de inexistencia del actor por medio del cual se
trasladé del RPMPD al RAIS. (pags. 69-70 pdf. 01 C01).

1.2. HECHOS

En sustento de sus pretensiones, expuso que nacio el 23 de mayo de 1960, estuvo
afiliada al Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el afio 1989, que
es beneficiaria del régimen de transicion porque para el 30 de junio de 1995
superaba los 35 afios de edad, y laboraba para el sector publico en un ente
territorial; posteriormente el 10 de septiembre de 1999 se trasladd a Porvenir SA.
Pero que, la decision inicial del traslado no fue informada, autbnoma y consciente,
por cuanto en ningin momento la AFP le brindé una asesoria completa, integral y
veraz donde se le explicaran los beneficios y desventajas del traslado de régimen
pensional. Aseverd haber solicitado a Porvenir la ineficacia, nulidad o inexistencia
de afiliacién a Porvenir SA, pero la entidad la nego, por lo que agoté la reclamaciéon

administrativa ante Colpensiones, también despachada de manera insatisfactoria.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

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

oportuna, asi:

Porvenir SA presento oposicion a las pretensiones de la demanda; admitié los
hechos relacionados a, la edad, y la negativa a la peticion de ineficacia, nulidad o
inexistencia; los demas los neg6 o dijo no constarle por ser hechos de terceros.
Formulé como excepciones las de prescripcion de manera genérica y de la accion
de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion, y buena fe (pag. 127-159, pdf. 04, idem).

Colpensiones acept6 los hechos referentes a, la fecha de nacimiento, su afiliacion
inicial al ISS hoy Colpensiones, y el agotamiento de la reclamacion respecto de la
nulidad, ineficacia o inexistencia del traslado, y que no consta de los demas por

relacionar actos de particulares ajenos a ese fondo. Propuso las excepciones de
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mérito que denomind: inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante
Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui
generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad
y ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del
principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01
de 2005, que adicion¢ el articulo 48 de la Constitucion Politica), buena fe, cobro de
lo no debido, falta de causa para pedir, presuncién de legalidad de los actos
juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, imposibilidad de
declarar la nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen, y la innominada o genérica
(pag. 1-22, pdf. 06 idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

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

de noviembre de 2022, dispuso:

PRIMERO. DECLARAR la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante, Martha
Yanet Sarmiento Ledn, entre el RPM administrado por el Instituto de Seguros
Sociales — hoy Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones - al RAIS,
administrado por Porvenir, el 10 de septiembre de 1999.

SEGUNDO. CONDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantia Porvenir S.A. a trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones los valores generados por concepto de aportes, frutos, rendimientos
financieros que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la sefiora Martha
Yanet Sarmiento Ledn, sin descontar valor alguno por cuotas de administracion y
comisiones, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

TERCERO. CONDENAR a COLPENSIONES a recibir de Porvenir, todos los valores
que le fueren trasladados, y abonarlos en el fondo comiUn que administra,
convalidando en la historia laboral de la demandante las correspondientes semanas.

CUARTO. ABSOLVER a las demandadas de la condena por perjuicios morales.

QUINTO. COSTAS. Lo seran a cargo de Porvenir S.A. Tasense por Secretaria.
Fijense como agencias en derecho la suma correspondiente a un (1) SMLMV, de
conformidad con lo indicado en la parte motiva.

SEXTO. Remitase el presente asunto ante la Sala de Decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C. a fin de que surta el GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA a favor de la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones, de conformidad con el articulo 69 CPTSS.

Consider6 que conforme a la linea jurisprudencial trazada por la Corte
Constitucional y la Sala de Casacién Laboral de la CSJ, lo procedente era declarar
la ineficacia del traslado de régimen pensional surtido por la demandante, en la

medida en que la AFP demandada no probd haberle suministrado informacion
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relevante, veraz y completa, al momento de su afiliacion o en su traslado de AFP,
que el formulario de vinculacion por si solos no constituyen prueba suficiente para
dar por establecido que la informacion fue veraz, cuando en el caso de la

demandante, le faltaba 18 afios para llegar a la edad minima pensional en el RPM.

En cuanto a los perjuicios morales, los negd por cuanto no basta afirmar que un
hecho dafino ha ocasionado un perjuicio moral, sino que se hace necesaria la
prueba del dafo; sin que exista elemento probatorio que acredite su causacion y

conexidad entre los hechos y el dafo.

1.5. RECURSO DE APELACION

La demandante, expres6 como motivos de inconformidad de forma parcial con la
decision, en cuanto no condend en costas a Colpensiones a pesar de que también
fue vencida en juicio; y que le asiste el derecho a obtener el reconocimiento de la
condena por perjuicios ante el dafio moral que sufrié por el procedimiento que le
toco iniciar en virtud del actuar negligente en el fondo privado, lo que le genero
congoja, zozobra y tristeza, que fueron evidentes dentro del interrogatorio asi como

los perjuicios morales.

Colpensiones manifestd en la sustentacién del recurso, que no hay vicios del
consentimiento o dolo porque la actora, quien para la fecha de traslado no tenia una
expectativa legitima por cuanto se encontraba en la prohibicion de ley para
trasladarse de fondo ni era beneficiaria del régimen de transicion; no se probo la
informacion equivocada o falaz, y que para la fecha de traslado solo tenia la
obligacion de brindar informacion sobre las condiciones, y por el contrario lo que

evidencia es descuido de la demandante para retornar oportunamente.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

El apoderado de la demandante solicité la confirmacion de la sentencia en torno a
la declaratoria de ineficacia y las consecuencias de esta, en aplicacion del
precedente jurisprudencial y revocarla a fin de condenar en costas a Colpensiones;
reiterando los argumentos expuestos en primera instancia para sustentar el recurso
(pdf. 006, C002).
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El apoderado de Colpensiones reiter6 los argumentos expuestos en la
sustentacién del recurso en la primera instancia para que se revoque la sentencia,
y en caso de acceder a sus reparos; la condena se supedite que Proteccion SA 'y
AFP Porvenir SA, trasladen segun corresponda debidamente indexado o con
intereses a Colpensiones la totalidad de valores consignados en la cuenta de ahorro
individual dia demandante desde su afiliacion a la actualidad, seguros previsionales,
gastos de administracion, rendimientos, fondo de garantia de pension minima, fondo
de solidaridad pensional, y los bonos pensionales si los hubiere causado en los

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

El apoderado de Porvenir SA expres6 que no se configuraron los presupuestos de
la ineficacia del traslado de régimen pensional, dado que se realizé de manera libre,
voluntaria y consiente, tal y como se expreso en el formulario de afiliacion de
acuerdo a la normatividad vigente, y que la accionante pudo haberse trasladarse
oportunamente; que no es argumento para acceder a la ineficacia la inconformidad
de la demandante en cuanto a la diferencia en el monto de la mesada a percibir en
cada régimen, porque este factor no vicia su voluntad. Sefial6 que solo deberian
restituir los rendimientos de los aportes que hubieran tenido en el RPMPD. Que no
procede la devolucion de los gastos de administracion, de los seguros previsionales
tienen una destinacion especifica, y los segundos fueron trasladados a la compaiiia
aseguradora con la que se contraté la cobertura, con la finalidad de proporcionar al
afiliado el aseguramiento de los riesgos de invalidez y muerte de conformidad a la

estructura del RAIS, y que se desestime la condena en costas (pdf 008, idem).

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

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

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

Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si acertd el juez al declarar la ineficacia del traslado de la
demandante Martha Yanet Sarmiento Le6n al RAIS, con el consecuente regreso al
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RPM administrado por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de
ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante naci6 el 23 de
mayo de 1960 (pag. 8 pdf. 01, C001); ii) cotizé al RPM a través del ISS hoy
Colpensiones desde el 1 de noviembre de 1989, hasta el 30 de noviembre de 1999
como lo acredita el reporte de semanas cotizadas de Colpensiones (expediente
administrativo, pdf. 05 idem); iii) se traslad6 al RAIS administrado por Porvenir SA
mediante la suscripcidon del formulario de afiliacion de la fecha 10 de septiembre de
1999 (pag. 101 pdf. 04, idem), iv) con afiliacion activa desde el 01 de noviembre de
1999 como lo demuestra la certificacién de Porvenir SA (pag. 85 pdf. 04 idem), (i)
donde se encuentra actualmente con un total de 1.185 semanas conforme a la
historia laboral aportada (pag. 85, pdf. 04 idem); y el agotamiento de la reclamacién

administrativa ante Colpensiones el 27 de agosto de 2020 (pag. 30, pdf. 01, idem).

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

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

que la afiliacion quede sin efecto.

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

decisiones informadas».

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

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

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

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

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

se brindd una asesoria personalizada y completa a la demandante al momento de

su traslado, y/o migracion en el mismo, analizando las circunstancias particulares

de su caso.
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Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular del
afiliado, est4 a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacién de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, en razén de que es esta entidad la que esta obligada a observar
la obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la
carga de la prueba en contra de la otra parte de la relacién contractual, por cuanto
las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia
y control de la operacion, tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego
(CSJ SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4426-2019).

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

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

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

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

8 de 15



Rdo. 11001310500920200041101

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

En sus deberes estaba informar de las diferentes modalidades pensionales, que el
valor de la pension de vejez en el RAIS depende del capital consignado en la cuenta
de ahorro individual; que si no completa el capital suficiente para obtener por lo
menos una pension minima -equivalente al 110% del SMLMV a la fecha de
expedicion de la Ley 100 de 93, actualizado con el IPC (indice de Precios al
Consumidor), debe seguir cotizando, si es 0 no beneficiario del régimen de
transicion pensional y, las ventajas que se derivan del mismo, asi como efectuarle
las proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro de ambas
opciones, con el calculo aproximado del monto pensional que le corresponderia, y
en fin, mostrarle al afiliado con detalle, las ventajas y desventajas de tomar la
decision de traslado de régimen pensional, para que la misma sea realmente libre
y voluntaria. Labor que debe trascender al «deber del buen consejo», como lo ha
sefalado la jurisprudencia laboral, en la medida que es responsabilidad de dichas
administradoras y de sus promotores y/o asesores, velar por la informacién
entregada a sus usuarios -Decreto 729 de 1994, articulo 10- por el cual se

reglamentaron los articulos 105 y parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, aunque Porvenir SA insisti6 en sus alegatos que a la demandante le
brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso, y destacaron que conocia
ambos regimenes, la Sala no encuentra demostracion que rebata la negacion
indefinida de la actora de que no la recibio. Observandose que la demandante no
confeso ni aceptd que conocia el régimen, por el contrario, solo permitio evidenciar
un conocimiento vago 0 somero, mas no que conociera todas las caracteristicas de
ambos regimenes, las ventajas, desventajas y consecuencias que implicaba su

traslado.

Bajo tales premisas, la Sala concluye que se incumplié uno de los presupuestos
para la eficacia del acto de traslado de régimen pensional, como es, el deber de
informacion, cuya ausencia, dada su incidencia en el derecho a la pension de vejez,
trae como consecuencia la declaracion de ineficacia del traslado, y que las cosas

vuelvan al estado anterior en el que se encontraban antes de aquella, como que la
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demandante nunca se trasladdé al RAIS. Razén por la que en este punto se

confirmard la decision de primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.

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

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

Por tanto, y como la juez no ordend la devolucion de los gastos de administracion,
seguros previsionales, y fondo de garantia de pensién minima, si bien
Colpensiones apeld, pero nada dijo respecto de los conceptos a restituir, como la
sentencia se conoce también en grado jurisdiccional de consulta a favor de ésta
comparte se ordenara adicionar el fallo, por cuanto si bien del articulo 20 de la Ley
100 de 1993 se desprende que los mismos estan previstos tanto para el RPM como
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para el RAIS, y en los articulos 60 y 104 de la referida ley se establece su pago a
cargo de los afiliados, lo cierto es que ante la declaratoria de la Ineficacia del
traslado de régimen pensional, al volver las cosas al estado en el que se
encontraban antes de la misma, estos no se pueden generar en favor de la

Administradora del Fondo privado de pensiones demandada.

Sumado a ello se conceptia que hay lugar a la indexaciéon de los gastos de
administracion, las primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
y los aportes al fondo de garantia de pension minima, para menoscabo del
detrimento patrimonial del RPMPD, conforme a los parametros establecidos por
nuestro 6rgano de cierre, en sentencias SL 359-2021 y especialmente la SL 950 de
2022, asi:

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

a constituir el fondo de garantia de pensién minima.

Y corroborado en el auto AL5492 de 2022, el cual expresé lo siguiente:

Ahora bien, en cuanto a las alegaciones planteadas, respecto del equilibrio
econémico pretendido por las normas de seguridad social, en razén del
sostenimiento financiero, resulta pertinente indicar que la declaratoria de ineficacia
del traslado no menoscaba el principio de sostenibilidad financiera del sistema, toda
vez que la consecuencia de dicha figura juridica, radica en que las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban, es decir, como si el cambio pensional
no hubiera ocurrido; por lo tanto, los recursos que deben reintegrar los fondos
privados a Colpensiones son utlizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacién
definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas
(CSJ SL2877-2020 y CSJ SL10222022).

Por consiguiente, se confirmara la orden a la AFP de devolver a Colpensiones los
aportes de la demandante, y se adicionara para ordenar que junto con sus
rendimientos, se traslade los gastos de administracion, seguro previsional y aportes
al fondo de garantia de pensién minima, en consonancia con los porcentajes de
distribucion estipulados en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, como se precisé en
reciente jurisprudencia SL2048-2023, siendo estos tres conceptos los Unicos sobre

los cuales se dispuso la indexacion.

Distincibn que encuentra su asiento en que, por disposicion legal, los aportes

pensionales deben generar una rentabilidad minima, con la cual compensar la
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pérdida del poder adquisitivo, siendo éste el argumento que sustenta la devolucion
de las cotizaciones con sus rendimientos causados; a diferencia de lo que ocurre
con los restantes conceptos —gastos de administracion - sumas destinadas al
seguro previsional - montos dirigidos al fondo de garantia de pension minima-, que
para el momento en que opere su devolucién al RPMPD ya han sido afectados por
el fendbmeno de la depreciacion, por ello la necesidad de ordenar su indexacion, a

fin de traerlos a valor presente.

Asi mismo, para precisar que todas las obligaciones de traslado impuestas a
Porvenir SA, deberan hacerse con el suministro de la informacion prevista en el
articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1833 de 2016 -por medio del cual se compilan las
normas del Sistema General de Pensiones-, dentro de los 30 dias siguientes a la

sentencia emitida.

Sin embargo, conviene aclarar que la actualizacion de los aportes solo opera si la
AFP respectiva no pone a disposicién de Colpensiones los conceptos ordenados en

el plazo otorgado.

2.6. DE LA INDEMNIZACION POR PERJUICIOS

Finalmente, en torno a los reproches de la demandante, para que se ordene en
esta segunda instancia, el reconocimiento y pago de los perjuicios por dafio material
y perjuicios materiales que le causaron a la actora con el traslado del RPMPD al
RAIS, vy la ineficacia que debié declararse por esta via ordinaria, advierte la Sala
qgue en el mismo sentido en que lo decidio la juez de primer grado, en el proceso
objeto de alzada no hay lugar a indemnizaciéon de perjuicio alguno, por cuanto la hoy
recurrente y demandante, ninguna prueba aporté al plenario para acreditar los mismos, que
a contrario sensu de lo esbozado por el apelante, no basta con afirmacion de situaciones
dilucidadas o por la lacénica razén de la diferencia entre la mesada pensional reconocida
en el RAIS por ser inferior a la que pudo haber recibido estando en el RPM, sin que se
cuantificara su monto o determinara los dafios a reparar, sin adosar documental alguna

para corroborar sus dichos.

En suma, ante la orfandad probatoria respecto del dafio perceptible sufrido, que no
es dable de presuncidn, lo cual era su carga probatoria al tenor de lo dispuesto en
el articulo 167 del CGP, aplicable por analogia del articulo 145 del CPTSS; y si bien

en el hecho que enumero 2.12, asevero «El fondo privado demandado PORVENIR
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S.A., 0 sus asesores nunca advirtieron que la pension podria ser inferior a la del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida» (pag. 72, pdf. 01, idem),
considera la Sala que el dafio no se puede deducir simplemente de que haya una
diferencia en la mesada pensional en el RAIS respecto a la que le hubiere podido
corresponder en el RPMPD, pues al momento de la afiliacién o traslado de régimen
pensional, existen diversas variables que pueden cambiar con el paso del tiempo,
hasta el momento del reconocimiento de la prestacion de vejez, como por ejemplo,
los salarios devengados a lo largo de la vida laboral, la existencia o no de
beneficiarios al momento de la afiliacion o la expectativa de vida probable del
entonces afiliado, entre otras, las cuales necesariamente inciden en el valor de la

pension de vejez en el RAIS.

Ademas, tampoco se puede pasar por alto que en nuestra legislacién existen 2
regimenes pensionales que coexisten, pero son excluyentes entre si como lo
establece el articulo 12 de la Ley 100 de 1993, configurandose en cada uno de ellos,
la forma en la que se reconocen las prestaciones a sus afiliados, quienes estan
sujetos a obtener las prestaciones conforme a lo dispuesto en uno u otro régimen,

en la referida ley; por lo que se confirmara este punto.

2.7. PRESCRIPCION

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

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

surjan.

2.8 COSTAS DEL PROCESO
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Con relacion al punto de impugnacion de la demandante relativo a las costas que
deben ser impuestas a Colpensiones debemos tener en cuenta que la condena que
se emite en su contra no es por su actuar negligente u omisivo, sino que es la
consecuencia de la ineficacia de una afiliacién por la desidia que tuvo un tercero
con la demandante; asi que las condenas que asume hoy Colpensiones surgen de
la declaratoria de ineficacia, por lo que no hay lugar a condenar a esta codemandada
a las costas de primera instancia, y en tal sentido se confirmara el numeral quinto

de la sentencia objeto de alzada.

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

confirmara.

Costas de segunda instancia a cargo de la Demandante a favor de las demandadas,
y de Colpensiones en favor de la demandante por no prosperar el recurso de
apelacion interpuesto por ninguna de ellas. Las agencias en derecho se fijan en
$1.300.000 la Demandante a favor de las demandadas, y de Colpensiones en favor

de la demandante.

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

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota DC, el 15 de noviembre de 2022
dentro del proceso promovido por Martha Yanet Sarmiento Leon contra la AFP
Porvenir SA y Colpensiones; n el sentido de ordenar a Porvenir SA que en los 30
dias siguientes a la sentencia, restituya los gastos de administracion, sumas
destinadas al seguro previsional, y los montos dirigidos al fondo de garantia de
pension minima, debidamente indexados. Los aportes solo deberan ser indexados
en el evento de que la AFP no ponga a disposicién de Colpensiones las sumas
ordenadas dentro del plazo de —1 mes- concedido en la sentencia de primera

instancia; de conformidad con las razones expuestas en la parte considerativa.
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SEGUNDO: Confirmar la sentencia en lo demas.

TERCERO: Costas de segunda instancia a cargo la Demandante a favor de las
demandadas, y a cargo de Colpensiones en favor de la demandante por no
prosperar los recursos de apelacion invocados. Las agencias en derecho se fijan en
$1.300.000 a cargo de la demandante a favor de las demandadas, y de

Colpensiones en favor de la demandante.

Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y cumplase,
Los magistrados,
,444 . 3 %7’527.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

| .//' Dz

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado
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Repiablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Gloria Nohora Céspedes Duque

DEMANDADA: Colpensiones y Porvenir SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Revoca, modifica y confirma.

RADICADO Y LINK: 11001310501220200020102
11001310501220200020102

En Bogotd DC, a los veintidos (22) dias de marzo de dos mil veinticuatro (2024), la Sala
Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafiez
Hernandez, Rafael Albeiro Chavarro Poveda, y Claudia Angélica Martinez Castillo, quien
actia como ponente, se reunioé para resolver los recursos de apelacidon interpuestos por
Skandia SA y Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de
ésta ultima, frente a la decision adoptada por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de
Bogota DC, en el proceso ordinario adelantado por la sefiora Gloria Nohora Céspedes

Duqgue en contra de Porvenir SA.

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

Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante se declare la nulidad y/o ineficacia de su vinculacién al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS- administrado por Porvenir SA,
ordene su traslado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida -en adelante
RPMPD-; asi como que se ordene el retorno a Colpensiones y su afiliacion sin solucién de
continuidad. En consecuencia, se ordene a Old Mutual SA trasladar a Colpensiones la

totalidad de los aportes junto con sus rendimientos, y a Colpensiones a recibir los aportes;
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con la actualizacién de su historia laboral con el detalle de la devolucion de aportes; costas
y agencias en derecho (pags. 26-27, pdf. 01, C0O1).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacié el 15 de agosto de
1964; su afiliacion inicial al sistema general de seguridad social en pensiones lo fue al
RPMPD a través del extinto ISS hoy Colpensiones, y luego se vinculé al RAIS con la AFP
Porvenir SA. Pero que, la decision inicial del traslado no fue informada, auténoma y
consciente, por cuanto en ningun momento la AFP le brind6 una asesoria completa, integral
y veraz donde se le explicaran los beneficios y desventajas del traslado de régimen
pensional; que agoto la reclamacion administrativa ante Colpensiones sin obtener respuesta
(pag. 27-29, idem).

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

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

de forma oportuna, asi:

Porvenir SA present6 oposicion a las pretensiones de la demanda; no admitié ninguno de
los hechos relatados, sino que los negé o manifestd no constarle. Formulé como
excepciones de mérito las de: prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion, y la genérica (pag. 2-29, pdf. 07, idem).

Colpensiones acepto los hechos referentes a la edad de la demandante, su afiliacion al
ISS antes del traslado al RAIS, el agotamiento de la reclamacion administrativa donde les
solicité la anulacion del traslado, y aclaré que si le dieron respuesta de forma negativa, asi
como la de retorno al RPM; de los demas hechos dijo no constarle. Propuso las excepciones
de fondo que denomins: prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la
obligacion por falta de reunir los requisitos legales, imposibilidad juridica para reconocer y
pagar derechos por fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe,
imposibilidad de condena en costas, declaratoria de otras excepciones (pag. 2-12, pdf. 08,

idem).

2 de 13



Rdo. 11001310501220200020102

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 28 de

marzo de 2023, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por la sefiora GLORIA NOHORA
CESPEDES DUQUE, identificada con C.C. No 51.820.509 del régimen de prima media con
prestacion definida administrado por el ISS hoy COLPENSIONES al de ahorro individual con
solidaridad administrado por PORVENIR S.A. el 18 de junio de 1997, conforme a lo considerado
en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR vaélidamente vinculada a la sefiora GLORIA NOHORA CESPEDES
DUQUE al régimen de prima media con prestacion definida, conforme lo expuesto.

TERCERO: CONDENAR a PORVENIR S.A., adevolver a COLPENSIONES todos los valoresque
hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la sefiora GLORIA NOHORA CESPEDESDUQUE
tales como como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
comisiones, rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién
de vejez y gastos de administracién con todos sus frutos e interesescomo lo dispone el articulo
1746 del C.C. y demas rubros que posea la demandante en su cuenta de ahorro individual,
debidamente indexados; conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a recibir todos los valores que reintegre
PORVENIR S.A., con motivo de la declaratoria de ineficacia de la afiliacion de la sefiora GLORIA
NOHORA CESPEDES DUQUE al régimen de ahorro individual con solidaridad, y una vez
ingresen los dineros a actualizar su informacién en la historia laboral.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas de acuerdo a lo motivado.

SEXTO: CONDENAR en costas de esta instancia a PORVENIR S.A. y COLPENSIONES a favor
de la demandante. Por secretaria practiquese la liquidacién de costas, incluyendo comoagencias
en derecho la suma de $1.160.000 para cada una.

SEPTIMO: En caso de no ser apelada la presente decision por parte de COLPENSIONES,
remitase el expediente al H. Tribunal Superior de Bogota — Sala Laboral, a fin de que se surtael
grado jurisdiccional de CONSULTA a su favor.

Conforme a la linea jurisprudencial trazada por la Corte Constitucional y la Sala de Casacion
Laboral de la CSJ, considerd que lo procedente era declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional surtido por la demandante, en la medida en que ninguna de las AFP
demandadas probo haberle suministrado la asesoria suficiente y entregado informacion
relevante, veraz y completa, al momento de su afiliacion al RAIS o de su traslado entre AFP,
en razon de que los formularios de afiliacion por si solos no constituyen prueba suficiente
para tener por demostrado que la informacién fue veraz. Y con la devolucion de los dineros,
cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, sumas adicionales de la aseguradora,
rendimientos mermas, con los cuales Colpensiones cubrira la prestacion a futuro, lo que

salvaguarda la sostenibilidad econémica del sistema.

1.5. RECURSO DE APELACION
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Porvenir, expreso su inconformidad con la decision, sefialando que la indexacion ordenada
es improcedente, de acuerdo con la jurisprudencia en materia indemnizatoria con en la
SL9316 de 2016, lo que resulta incompatible con los rendimientos que generaron los aportes

de la afiliada; que los rendimientos serian excluyentes de la indexacion.

Colpensiones manifestd en la sustentacion del recurso, que existio una correspondencia
entre la voluntad de accion en la demandante con la firma de formulario; que la demandante
se encontraba en la prohibicion de ley para trasladarse lo que genera descapitalizacion del
RPMPD cuando no ha efectuado sus aportes en este régimen; y que se revoque la condena
en costas impuestas a esa administradora atendiendo el precedente de este Tribunal, que
ha sefialado que Colpensiones no tuvo injerencia directa o indirecta en el acto de traslado

gue genero la ineficacia del mismo.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

El apoderado de Porvenir SA expresdé que no se configuraron los presupuestos de la
ineficacia del traslado de régimen pensional, dado que se realiz6 de manera libre, voluntaria
y consiente, tal y como se expreso en el formulario de afiliacion de acuerdo a la normatividad
vigente, y que la accionante pudo haberse trasladarse oportunamente; que no es argumento
para acceder a la ineficacia la inconformidad de la demandante en cuanto a la diferencia en
el monto de la mesada a percibir en cada régimen, porque este factor no vicia su voluntad.
Sefialé que solo deberian restituir los rendimientos de los aportes que hubieran tenido en el
RPMPD. Reiterando los argumentos para solicitar la revocatoria de la indexacion de los

conceptos a devolver, por tratarse de una doble sancion (pdf 05, C02).

El apoderado de la demandante solicitd la confirmacién de la sentencia en torno a la
declaratoria de ineficacia y las consecuencias de esta, en aplicacion del precedente
jurisprudencial y revocarla a fin de condenar en costas a Colpensiones; reiterando los

argumentos expuestos en primera instancia para sustentar el recurso (pdf. 006, C002).

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

hubiere causado en los fondos donde estuvo afiliada la actora (pdf. 008 idem).

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

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

del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizard, si acerto el juez al declarar la ineficacia del traslado de la demandante
Gloria Nohora Céspedes Duque al RAIS, con el consecuente regreso al RPM administrado

por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacio el 15 de agosto de
1964 (expediente administrativo pdf. 09, C001); ii) cotizé al RPM a través del ISS hoy
Colpensiones desde el 21 de agosto de 1991, hasta el 31 de diciembre de 1999 como lo
acredita el reporte de semanas cotizadas de Colpensiones (idem); iii) se traslado al RAIS
administrado por Porvenir SA mediante la suscripcion del formulario de afiliacion de la fecha
16 de junio de 1997, con afiliacion activa desde el 4 de agosto de 1997 (pag. 86, pdf. 07,
idem); iv), y donde registra cotizaciones hasta el mes de mayo de 2021, segun la historia
laboral que anex6 dicho fondo (pag. 113-120, idem); v) agotamiento de la reclamacién
administrativa ante Colpensiones solicitando la aceptacion del traslado y retorno a dicha

administradora (pag. 16.17, idem).

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

El primer aspecto es recordar que, segun el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
la seleccion de cualquiera de los regimenes previstos en el literal a) de esa disposicion es

libre y voluntaria, de manera que, cuando cualquier persona natural o juridica, desconozca
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ese derecho, se hara acreedor a las sanciones del inciso 1° del articulo 271 de la misma
ley, de acuerdo con la cual, cualquier persona que atente contra el derecho del trabajador a

su afiliacion, traerd como consecuencia que la afiliacion quede sin efecto.

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

opciones del mercado y tomar decisiones informadas».

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

la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los
sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la transparencia, ha explicado que
implica la obligacion de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible,
«los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del
de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccién pueda realizarse por el afiliado
después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los
oferentes de servicios» (CSJ SL1452-2019, reiterada en SL1688-2019 y SL1689-2019)".

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

sentencia de instancia).

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

la fecha del traslado y de la migracion entre el RAIS.

De este modo, como la afiliada adujo la falta de informacion o la mala entrega de esta por

parte de las AFP a las que estuvo afiliada y a la que se encontraba vinculada a la fecha de
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la demanda, éstas tienen sobre si la carga de demostrar el cumplimiento de esa obligacion,
por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo»
(articulo 1604 CC), en ese orden, Porvenir SA era quien debia probar en contrario, que si
proporciond la informacion completa y suficiente, en las etapas preparatorias y previas al
traslado, porque cuentan con los medios técnicos y los conocimientos respecto a los
servicios que ofrecen, es decir, era quien debia arrojar elementos de conviccion al interior
del proceso que, se brinddé una asesoria personalizada y completa a la demandante al

momento _de su traslado, y/o migracion en el mismo, analizando las circunstancias

particulares de su caso.

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

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

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

Ahora, el hecho de que la afiliada hubiese suscrito el formulario de vinculacion de cada AFP
0 que en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion se
hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otras
similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos, no las libera de su obligacién
de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de informacion. A lo sumo, estas

expresiones sirven para acreditar un consentimiento sin vicios, pero no uno debidamente
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informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314, SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018,
SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

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

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

y voluntaria.

Labor que debe trascender al «deber del buen consejo», como lo ha sefialado la
jurisprudencia laboral, en la medida que es responsabilidad de dichas administradoras y de
sus promotores y/o asesores, velar por la informacién entregada a sus usuarios -Decreto
729 de 1994, articulo 10- por el cual se reglamentaron los articulos 105 y parcialmente el
287 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, aunque Porvenir SA, insisti6 en su defensa que a la demandante le brindaron la
asesoria requerida suficiente para el caso, asi como Colpensiones, entes que insistieron en
destacar que si conocia ambos regimenes, la Sala no encuentra demostracion que rebata
la negacion indefinida de la actora de que no la recibié. Observandose que la demandante
en su interrogatorio manifestd: «la recomendacion era que nos pasaramos a un fondo
privado a Porvenir porgue fueron a hacer la asesoria, ...no recibi ningln tipo mas de
asesoria que me dijeran que uno era mejor que otro, no pregunté simplemente firmé y quedé
en Porvenir ...a mi nunca me informaron yo nunca sabia que eso era asi...» , es decir, que

no le explicaron de manera concienzuda del régimen, y menos que hubiera confesado o
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aceptado que conocia el régimen, por el contrario, solo permitié evidenciar un conocimiento
vago o0 somero, mas no que conociera todas las caracteristicas de ambos regimenes, las

ventajas, desventajas y consecuencias que implicaba su traslado.

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

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

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL TRASLADO.

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

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

Por tanto, se modificara la orden en cuanto la administrara del RAIS devolvera a

Colpensiones los aportes de la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con sus
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rendimientos, bonos pensionales, los gastos de administracion, seguros previsionales,
y fondo de garantia de pension minima, en consonancia con el articulo 20 de la Ley 100
de 1993, del cual se desprende que los mismos estan previstos tanto para el RPM como
para el RAIS, y en los articulos 60 y 104 de la referida ley se establece su pago a cargo de
los afiliados, por cuanto la consecuencia de la declaratoria de la Ineficacia del traslado de

régimen pensional, es volver las cosas al estado en el que se encontraban antes .

En torno a la censura de la apoderada de Porvenir SA relativos a la improcedencia de la
indexacion de los conceptos a trasladar a Colpensiones, se advierte, que esta opera por
ministerio de la ley para menoscabo del detrimento patrimonial del RPMPD, conforme a los
parametros establecidos por nuestro érgano de cierre, en sentencias SL 359-2021 y
especialmente la SL 950 de 2022, asi:

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

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

Y corroborado en el auto AL5492 de 2022, el cual expreso lo siguiente:

Ahora bien, en cuanto a las alegaciones planteadas, respecto del equilibrio econémico
pretendido por las normas de seguridad social, en razén del sostenimiento financiero, resulta
pertinente indicar que la declaratoria de ineficacia del traslado no menoscaba el principio de
sostenibilidad financiera del sistema, toda vez que la consecuencia de dicha figura juridica,
radica en que las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban, es decir, como
si el cambio pensional no hubiera ocurrido; por lo tanto, los recursos que deben reintegrar los
fondos privados a Colpensiones son utilizados para el reconocimiento del derecho pensional,
con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que descarta la
posibilidad de que se generen erogaciones no previstas (CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL10222022).

Por consiguiente, se modificara la orden a la AFP de devolver a Colpensiones los aportes
de la demandante junto con sus rendimientos, para determinar que se a su vez debera
trasladar los gastos de administracion, seguro previsional y aportes al fondo de garantia de
pension minima, en consonancia con los porcentajes de distribucion estipulados en el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993, como se precisé en reciente jurisprudencia SL2048-2023,

siendo estos tres conceptos los Unicos sobre los cuales se dispuso la indexacion.

Distincion que encuentra su asiento en que, por disposicion legal, los aportes pensionales
deben generar una rentabilidad minima, con la cual compensar la pérdida del poder
adquisitivo, siendo éste el argumento que sustenta la devolucion de las cotizaciones con

sus rendimientos causados; a diferencia de lo que ocurre con los restantes conceptos —
10 de 13



Rdo. 11001310501220200020102

gastos de administracién - sumas destinadas al seguro previsional - montos dirigidos al
fondo de garantia de pension minima-, que para el momento en que opere su devolucién al
RPMPD ya han sido afectados por el fendmeno de la depreciacion, por ello la necesidad de

ordenar su indexacion, a fin de traerlos a valor presente.

Sin embargo, conviene aclarar que la actualizacién de los aportes solo opera si la AFP
respectiva no pone a disposicion de Colpensiones los conceptos ordenados en el plazo

otorgado.

Amén de que ha sido reiterado el precedente que obliga a las AFP a cumplir la orden de
devolucion de aportes al RPM con cargo a sus propias utilidades o patrimonio, como en la
sentencia SL3464 de 2019 donde se conceptuo:

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

Asi mismo, se adicionara el numeral tercero, para ordenar que todas las obligaciones de
traslado impuestas a Porvenir SA, deberan hacerse con el suministro de la informacion
prevista en el articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1833 de 2016 -por medio del cual se compilan
las normas del Sistema General de Pensiones-, dentro de los 30 dias siguientes a la

sentencia emitida.

2.6. PRESCRIPCION

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

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

derechos de crédito y obligaciones que de ello surjan.
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2.8 COSTAS DEL PROCESO

Finalmente, en relacion a las costas impuestas a Colpensiones debemos tener en cuenta
gue la condena que se emite en su contra no es por su actuar negligente u omisivo, sino
gue es la consecuencia de la ineficacia de una afiliacién por la desidia que tuvo un tercero
con la demandante; asi que las condenas que asume hoy esta administradora surgen de la
declaratoria de ineficacia, por o que no hay lugar a condenar a esta codemandada a las
costas de primera instancia, y en tal sentido se revocara parcialmente el numeral sexto de

la sentencia objeto de alzada

Conforme con las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en precedencia, la
sentencia revisada en apelacién y consulta se revocara parcialmente, modificara y

confirmara.

Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA a favor de la demandante, por haber
sido vencida en la alzada. En esta instancia no se impondran costas a Colpensiones, por
haber prosperado parcialmente el recurso. Las agencias en derecho se fijan en $1.300.000

a cargo de Porvenir SA 'y en favor de la demandante.

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

Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: REVOCAR parcialmente el numeral sexto de la sentencia proferida por el
Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota DC, el 28 de marzo de 2023 dentro del proceso
promovido por Gloria Nohora Céspedes Duque contra la AFP Porvenir SAy Colpensiones;
para absolver a Colpensiones de la condena en costas impuestas en primera instancia; de

conformidad con las razones expuestas en la parte considerativa.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral tercero en el sentido de condenar a Porvenir SA a
devolver a Colpensiones los aportes de la sefiora Gloria Nohora Céspedes Duque, junto con
sus rendimientos, bonos pensionales, los gastos de administracion, seguro previsional y
aportes al fondo de garantia de pension minima, en consonancia con los porcentajes de

distribucion estipulados en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, como se precisé en reciente
12 de 13



Rdo. 11001310501220200020102

jurisprudencia SL2048-2023, siendo estos tres conceptos los Unicos sobre los cuales se
dispuso la indexacién; que deberan hacerse con el suministro de la informacion prevista en
el articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1833 de 2016 -por medio del cual se compilan las normas

del Sistema General de Pensiones-, dentro de los 30 dias siguientes a la sentencia emitida.
TERCERO: Confirmar la sentencia en lo demas.

CUARTO: a cargo de Porvenir SA a favor de la demandante, por haber sido vencida en la
alzada. En esta instancia no se impondran costas a Colpensiones, por haber prosperado
parcialmente el recurso. Las agencias en derecho se fijan en $1.300.000 a cargo de Skandia

y en favor de la demandante.

Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,

Los magistrados,

ﬁlaﬁ > *7&22%

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

e

| .// DX

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado

13 de 13



Rdo. 11001-31-05-017-2020-00449-01

Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Martha Elizabeth Melo Navarrete

DEMANDADA: Colpensiones

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

DECISION: Confirma

RADICADO Y LINK: 11001310501720200044901
11001310501720200044902

Bogota DC, a los veintidds (22) de marzo de dos mil veinticuatro (2024).

En la fecha la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL del TRIBUNAL SUPERIOR
DE BOGOTA DC, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafiez Hernandez,
Rafael Albeiro Chavarro Poveda, y Claudia Angélica Martinez Castillo, quien actla
como ponente, se reunié para resolver el recurso de apelacion interpuesto por
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito
de Bogota DC en el proceso ordinario seguido por la sefiora Martha Elizabeth Melo

Navarrete y el grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de la demandada.

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

Sala profiere, por escrito, la siguiente:
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
l. ANTECEDENTES
1.1PRETENSIONES
La mencionada demandante reclama de Colpensiones la actualizacion de su historia
laboral con el fin de que le incluya 261,21 semanas no registradas trabajadas entre el 3
de julio de 2000 y el 31 de octubre de 2003, y desde el 1° de enero de 2004 hasta el 31

de agosto de 2005; en consecuencia, le reconozca la pension de vejez con el retroactivo

respectivo y la sancion por mora (pag. 5, pdf. 02, C01).


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EkuY8dhb97FAmJN9FjaVf9gBRCanlm6eSn-bKjNR00UNUQ?e=GocWex

1.2HECHOS

En sustento de sus pretensiones afirm6 que tiene 1.044 semanas cotizadas en
Colpensiones donde viene realizando aportes desde el 7 de octubre de 1976, relaté que
trabaja en la empresa Ingenieria Strycon SAS con NIT 830.064.657-4 desde el 3 de julio
de 2000, pero su empleador en octubre de 2015 pagé extemporaneamente los ciclos del
3 de julio de 2000 a octubre de 2003, y enero de 2004 al 31 de agosto de 2005, por lo
tanto, el 10 de diciembre de 2015 le pidio a la hoy demandada la correccion de su historia
laboral, en su respuesta, la entidad le exigié que allegara «copia de la liquidacién de la
reserva actuarial con pago expedido por el ISS y en caso de no ser posible, que solicitar

la devolucién de los aportes y posteriormente el calculo actuarial».

En atencién al requerimiento efectuado por Colpensiones, el 1 de diciembre de 2016, la
empresa pidié el calculo actuarial de los ciclos en controversia, sin obtener respuesta
oportuna de Colpensiones. Solo, el 12 de mayo de 2020, emitié el comprobante por valor
de $130.472.361 que incluia los aportes ya pagados del 3 de julio de 2000 a octubre de
2003, y de enero de 2004 a agosto de 2005. Ante esto, luego de elevar consulta al
Defensor del Consumidor Financiero, la empleadora reiter6 a Colpensiones el célculo
actuarial, a lo que el 30 de septiembre de 2020, le informaron: «se evidencian pagos por

uno o varios de los ciclos solicitados, por tal razén no es procedente dar tramite».

Segun aseverd, la conducta de Colpensiones al abstenerse de corregir tales
inconsistencias le ha impedido obtener el reconocimiento y pago de la pension de vejez;
toda vez que, de incluirse esos ciclos no reportados, el total de semanas cotizadas
aumentaria de 1.044 a 1.305, acreditando con ellas los requisitos de tiempo y edad para

obtener el reconocimiento de la prestacion reclamada (pag. 1-3, idem).

1.3 CONTESTACION

Colpensiones al contestar la demanda se opuso a las pretensiones. En cuanto a los
hechos, nego lo referente a la existencia de inconsistencias en la historia laboral de la
demandante, sobre los demas, dijo no constarles. Y de fondo propuso las que denominé
inexistencia del derecho y cobro de lo no debido, inexistencia intereses moratorios y/o
indexacion, pago de lo no debido, prescripcion y caducidad parcial y/o total sobre
mesadas pensionales y otros, la innominada o genérica, y la de buena fe (pag. 3-12, pdf.
13, idem).



Formuld la excepcion previa «no comprender la demanda todos los litis consortes
necesarios a fin de que se integrara al empleador Ingenieria Strycon SAS», la que el

despacho declar6 no probada en audiencia celebrada el 19 de diciembre de 2022.

I SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota DC, en decision del 27 de octubre
de 2022, declar6 no probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion, cobro de
lo no debido y prescripcion, propuestas por Colpensiones; con fundamento en el articulo
9 de la Ley 797 de 2003, reconocio la pensién de vejez en cuantia inicial de $11.383.263,
calculada sobre un IBL de $17.512.713 al que aplico una tasa de remplazo del 65%.
Reconocié $397.746.566 como retroactivo por las mesadas causadas entre el 1° de
marzo de 2020y el 31 de octubre de 2022, autorizé el descuento de los aportes por salud,
dispuso que la mesada pensional a partir de noviembre de 2022 ascenderia a la suma
de $12.216.573, méas los reajustes legales, con derecho a 13 mesadas anuales; y

condend a los intereses moratorios a partir del 10 de marzo de 2021.

Analizo el problema juridico de la procedencia de la correccion de la historia laboral de la
demandante en razon a los periodos en mora que se atribuyen a su empleadora; y Si
habia lugar al reconocimiento y pago de la pension de vejez que se pretende en el marco

de la norma que se invoca y si hay lugar a imponer la condena por intereses de mora.

Definié que, de acuerdo con su fecha de nacimiento y cumplimiento de los 57 afios, y la
densidad de semanas cotizadas al 22 de julio de 2005, el régimen pensional aplicable a

la actora es el de la Ley 797 de 2003.

En cuanto a la controversia planteada con respecto a las semanas que labor6 para la
empleadora Ingenieria Strycon SAS y que no fueron pagadas oportunamente, consideré
que la demandante, con las planillas de pago de cotizaciones a pension por los periodos
del 3 de julio de 2000 a octubre de 2003 y de enero de 2004 al 31 de agosto de 2005,
logré acreditar la relacién laboral durante esos ciclos que no registran cotizaciones en
Colpensiones, lo que valoré junto con la declaracidn extra proceso del representante legal
de Ingenieria Strycon SAS, en la que informa de la existencia del contrato de trabajo
verbal con la demandante entre el 3 de julio de 2000 a octubre de 2003 y del primero de
enero de 2004 al 31 de agosto de 2005.

Advirtié que la historia laboral de la demandante actualizada al 18 de noviembre de 2021

refleja que se afilié al ISS hoy Colpensiones el 7 de octubre de 1976 donde permanecio



hasta el 29 de febrero de 2020, alcanzando 1.044.43 semanas a las que sumo las 256.93
no tomadas en cuenta por Colpensiones, y respecto a las que la administradora no
adelanto las acciones de cobro coactivo y desatendio las solicitudes de elaboracion del
calculo actuarial, por lo que concluyé que la actora retne un total de 1.300.93 semanas,

densidad de que le permite acceder al reconocimiento de la prestacion de vejez.

Para determinar el monto de la mesada, liquid6 el IBL con base en el promedio de los
altimos 10 afios y obtuvo $17.512.713, que al aplicarle la tasa de reemplazo del 65%,
arroja un valor inicial de $11.383.263, a partir del 1 marzo de 2020, con derecho a 13
mesadas anuales. El retroactivo liquidado hasta el 31 de diciembre de 2020 le dio la suma
de $125.215.896; en el 2021 reajust6 el 1.61% de la mesada en $11.566.534, y le arrojo
un retroactivo $150.364.940; en 2022 la mesada con el incremento del 5.62 % le quedo
en $12.216.573, y hasta el 31 de octubre de 2022, le arroj6 $122.1665.730, con lo que el
total del retroactivo ascendié a $397.746.566, y ordené el descuento de los aportes a

seguridad social en salud.

Accedié al reconocimiento de los intereses de mora del articulo 141 de la Ley 100 de
1993, sobre cada una de las mesadas pensionales hasta que se produzca el pago debido
a que éstos se generan por el simple incumplimiento en el reconocimiento oportuno de la
pension de vejez, y Colpensiones incurrié en mora desde el 10 de marzo de 2021, cuando
nego el reconocimiento de la prestacion, aun cuando la demandante tenia acreditados

los requisitos para otorgarle la pension.

Y determin6 que no se configurd la excepcion de prescripcidn, porque la reclamacion se
presento el 10 de noviembre de 2020, y con ella la interrumpié, y la demanda la presento

el 15 de diciembre del mismo afio con lo que ninguna de las mesadas se extinguio.

Il. RAZONES DEL RECURSO

Colpensiones ataco la decision, alegd que no estaba obligada a adelantar las acciones
de cobro coactivo y solicitud del calculo actuarial, y que es el empleador de acuerdo con
el articulo 57 del Decreto 1548 de 1995, asi como el articulo 17 del Decreto 3398 de
2003, es quien debe afiliar al trabajador y realizar el pago y la solicitud del céalculo

actuarial, y quien tampoco actu6 de manera diligente a reiterar tal solicitud.

V. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA.



Segun constancia secretarial ninguna de las partes descorrio el traslado para alegar en

segunda instancia.

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. COMPETENCIA.

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por ambas partes y el grado
jurisdiccional de consulta de la sentencia en favor de Colpensiones de conformidad con
lo sefialado en los articulos 66A y 69 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad

Social.

4.2. PROBLEMA JURIDICO.

Esta Sala se ocupara de analizar, si en el caso sometido a estudio, se acreditaron los
presupuestos de ley para reconocer la pension de vejez a la actora, debiendo establecer
si la juzgadora de primera instancia se equivocé o no al relevar a la demandante de las
consecuencias de la mora de su empleadora Ingenieria Strycon SAS; y considerar que
Colpensiones debié conceder validez a las cotizaciones efectuadas en los ciclos
comprendidos entre el 3 de julio de 2000 al 31 de octubre de 2003, y del 1 de enero de
2004 al 31 de agosto de 2005; los cuales fueron pagados de forma extemporanea, y en

consecuencia si le asiste el derecho a obtener la pension de vejez.

4.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

No son hechos discutidos (i) el nacimiento de la demandante ocurrido el 16 de
septiembre de 1953 como se acredita con la fotocopia de la cédula (pag. 77, pdf. 03,
CO01), (ii) su vinculacion al RPM a través del ISS desde el 7 de octubre de 1976 hasta el
29 de febrero de 2020, las semanas 1.044,43 semanas reportadas en la historia laboral
gue son insuficientes para obtener el reconocimiento de la pension de vejez; (iii) el vinculo
laboral con sociedad Ingenieria Strycon SAS para el periodo comprendido entre el 3 de
julio de 2000 al 31 de octubre de 2003, y del 1 de enero de 2004 al 31 de agosto de 2005
con anotacion en el reporte de semanas cotizadas «no registra la relacion laboral en
afiliacion para este pago»; (iv) la solicitud de correccion laboral, calculo actuarial y
devolucion de aportes elevadas por la sociedad Ingenieria Strycon SAS (expediente

administrativo).



4.4. EFECTOS DE LA MORA PATRONAL

El primer asunto por estudiar, atendiendo la censura de Colpensiones como recurrente,
esto es, el de los efectos de la mora patronal respecto del trabajador, es oportuno
destacar que desde la sentencia CSJ SL, 22 jul. 2008, rad. 34270, la Sala de Casacién
laboral ha sosteniendo de manera reiterada y pacifica que el afiliado que tenga la
condicion de trabajador subordinado causa la cotizacion con la prestacion efectiva del
servicio, y si el empleador no cumple la obligacion de pago oportuno y, la administradora
de pensiones no adelanta las acciones pertinentes para obtener el recaudo de los aportes
en mora, es a ella a quien corresponde asumir la obligacion de las pensiones que se
generen para el asegurado o los beneficiarios, siendo necesario acreditar que en ese
lapso existio un contrato de trabajo, o en otros términos, que aquel estaba obligado a
efectuar dichas cotizaciones porque el trabajador prest6 servicios en ese periodo (CSJ
SL 34270, 22 jul. 2008, CSJ SL763-2014, CSJ SL14092- 2016, CSJ SL3707-2017, CSJ
SL5166-2017, CSJ SL9034-2017, CSJ SL21800-2017, CSJ SL115-2018 y CSJ SL1624-
2018).

Por su parte el articulo 24 de la Ley 100 de 1993 establece que corresponde a las
entidades administradoras de los regimenes pensionales promover las acciones de cobro
ante el incumplimiento de las obligaciones del empleador, y en armonia con lo
preceptuado por el articulo 13 del Decreto 1161 de 1994, ello debera realizarse de
manera extrajudicial a mas tardar dentro de los tres (3) meses siguientes «a la fecha en

la cual se entré en mora».

Asimismo, el articulo 8. ° ibidem, prevé que dichas entidades estan en la obligacion de
verificar la correspondencia de los montos aportados con las exigencias legales e
informar a los depositantes las inconsistencias que se adviertan con el fin de que efectien
las correcciones pertinentes, en concordancia con las disposiciones referentes al término
para los requerimientos, la constitucion en mora y la elaboracion de la liquidacién para

iniciar los tramites del proceso ejecutivo.

Como se vio, de antafio la postura de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ ha expresado
gue la mora en el pago de los aportes no puede ser imputada al trabajador afiliado, sino
al empleador y/o a la administradora del sistema, y en sentencia CSJ SL1355-2019
determind pautas a tener en cuenta por el juez de conocimiento cuando se avizore mora

patronal, asi:

“Para dar respuesta al cargo, conviene recordar que esta Corporacion, de manera reiterada
y pacifica, ha considerado que el hecho generador de las cotizaciones al sistema pensional
es la relacion de trabajo. Asi, la actividad efectiva, desarrollada en favor de un empleador,
causa o genera el deber de aportar al sistema pensional a nombre del trabajador afiliado.



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

Es claro entonces que los derechos pensionales y las cotizaciones son un colorario del trabajo;
se causan por el hecho de haber laborado y estan dirigidos a garantizar al asalariado un
ingreso econémico periédico, tras largos afos de servicio que han redundado en un desgaste
fisico natural. De alli que, precisamente, para que pueda hablarse de -mora patronal- es
necesario que existan pruebas razonables o inferencias plausibles sobre la existencia de un
vinculo laboral, si bien regido por un contrato de trabajo o por una relaciéon legal vy
reglamentaria. Dicho de otro modo: la mora del empleador debe tener sustento en una relacion
de trabajo real.” (negrillas y subrayas de la sala).

En ese mismo sentido, y en eso le asiste razon a Colpensiones, para convalidar aportes
por inconsistencia o0 mora, es necesario demostrar la existencia del vinculo laboral como
se dijo en la sentencia SL1506-2021:

“... En este sentido, importa recordar que esta Corporacion ha adoctrinado, de manera pacifica y
reiterada, que para convalidar los aportes en mora del empleador cuando la administradora de pensiones
no activa los mecanismos de cobro para el recaudo de los aportes, se requiere la comprobacion de la
existencia de la relacién laboral durante el periodo en que el trabajador dice haber prestado sus servicios,
aspecto que paso por alto el Tribunal con relacién a los dos periodos validados con la empleadora Isabel
Montafia de Santander, a pesar de que en uno de ellos en la historia laboral aparece la anotacion ‘no
registra la relacion laboral en afiliacion para este pago’ para los ciclos de 1995, y en el otro, no aparece
demostrada la afiliacion para el afio 1994, lo que con mayor razén hace necesaria la verificacion del
vinculo laboral.

En el sentido indicado, en la sentencia CSJ SL 3692-2020, la Sala adoctrino:

Sin embargo, lo dicho en precedencia debe interpretarse en armonia con lo dispuesto en el literal I)
del articulo 13 de la Ley 100, asi como con lo establecido por los articulos 15y 17 de ese mismo
cuerpo normativo, que respectivamente sefalan:

ARTICULO 13. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES

I. En ninglin caso a partir de la vigencia de esta ley, podran sustituirse semanas de cotizacion o
abonarse semanas cotizadas o tiempo de servicios con el cumplimiento de otros requisitos distintos
a cotizaciones efectivamente realizadas o tiempo de servicios efectivamente prestados antes del
reconocimiento de la pension. Tampoco podran otorgarse pensiones del Sistema General que no
correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados o cotizados, de conformidad con lo
previsto en la presente ley. Lo anterior sin perjuicio de lo dispuesto en pactos o convenciones
colectivas de trabajo;

ARTICULO 15. AFILIADOS. <Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 797 de 2003. El nuevo
texto es el siguiente:> Seran afiliados al Sistema General de Pensiones:

1. En forma obligatoria: <Ver Jurisprudencia Vigencia> Todas aquellas personas vinculadas mediante
contrato de trabajo o como servidores publicos.

ARTICULO 17. OBLIGATORIEDAD DE LAS COTIZACIONES. <Articulo modificado por el articulo 4
de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Durante la vigencia de la relacion laboral y
del contrato de prestacion de servicios, deberén efectuarse cotizaciones obligatorias a los regimenes
del sistema general de pensiones por parte de los afiliados, los empleadores y contratistas con base
en el salario o ingresos por prestacién de servicios que aquellos devenguen.

Con sustento en las anteriores normas, es que la Sala ha sostenido que las cotizaciones de un
asegurado al sistema se generan con ocasion de la prestacion efectiva del servicio o en otras
palabras la existencia de una relacion laboral hace que surja para el empleador el deber de aportar
al sistema pensional. Asi, por ejemplo, en la sentencia CSJ SL514-2020, que reiterd lo dicho en la
providencia CSJ SL, 28 oct. 2008, rad. 34270, ...”:



En el caso bajo estudio el juzgado atendio la regla jurisprudencial antes evocada, para

establecer y tener acreditada la existencia de la relacion laboral entre la demandante y la

sociedad Ingenieria Strycon SAS. Ante ello, la Sala considera que no incurrié en ninguna

equivocacion, pues a diferencia de los reproches de Colpensiones, del haz probatorio

recaudado se pudo establecer la existencia del vinculo para el periodo reclamado: 3 de
julio de 2000 al 31 de octubre de 2003 y del 1 de enero de 2004 al 31 de agosto de 2005,

y que,

dicho sea de paso, que para cada ciclo los aportes aparecen pagados el 6 de

octubre de 2015 y recibidos por Colpensiones.

Sin que le asista razon a la recurrente en su censura, por cuanto no guardan correlato

con la valoracion de los siguientes documentos obrantes en el expediente administrativo:

+ Historia laboral actualizada al 18 de noviembre de 2021, donde registra como
empleadores entre otros Ingenieria Strycon SAS con identificacion 830064657,
.. . ., . .,

con los siguientes ciclos con la observacion «No registra la relacion laboral en

afiliacion para este pago» como a continuacion:
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2 Intereses T ot
830064657 | INGENIERIA STRYCON SAS ~ [NO 200007 [05/10/2015 [89C20022732831 $ 933000  $ 609.600| $ 483600 [28 [0 a’;‘iﬁ;;%i:‘;';':;[a;i;’;‘;b‘”a' en
830064657 | INGENIERIA STRYCON SAS ~ [NO 200008 [05/10/2015 [89C20022732832 | $ 1.000.000|  $ 650.900] $ 515900| [80 [0 a’;‘iﬁ;;%i:‘;';':;[a;i;’;‘;b‘”a' en
830064657 | INGENIERIA STRYCON SAS INO 200009 [05/10/2015 [89C20022732835 $ 1.000.000 $ 648500 $ 513.500 30 |o g.ﬁ;;%'f;:ﬁfl?:ﬁzg'im' en
830064657 | INGENIERIA STRYCON SAS INO 200010 [05/10/2015 [89C20022732822 $ 1.000.000 $ 646.300| $ 511.300 30 |o g.ﬁ;;%'f;:ﬁfl?:ﬁzg'im' en
830064657 | INGENIERIA STRYCON SAS ~ [NO 200011 [05/10/2015 [89C20022732819 | $ 1.000.000|  $ 643900 $ 508900 80 [0 a’;‘iﬁ;;%i:‘;';':;[a;i;’;‘;b‘”a' en
830064657 | INGENIERIA STRYCONSAS ~ [NO 200012 [05/10/2015 [89C20022732818 | $ 1.000000|  $ 641500 $ 506500| [80 [0 a’;‘iﬁ;;%i:‘;';':;[a;i;’;‘;b‘”a' en
830064657 | INGENIERIA STRYCON SAS  [NO [200101 [05/10/2015 [89C20022732820 | $ 1.000.000|  $ 639100 $ 504.100| [0 [0 a’:ﬁ;;@gs‘:\'rz':;?:szg':b"’a' en
830064657 | INGENIERIA STRYCON SAS  [NO [200102 [05/10/2015 [89C20022732829 | $ 1.000.000|  $ 637.100] $ 502100{ [0 [0 a’:ﬁ;;@gs‘:\'rz':;?:szg':b"’a' en
830064657 | INGENIERIA STRYCONSAS  [NO [200103 [05/10/2015 [89C20022732828 | $ 1.000.000 $ 634.800| $ 499.800 B0 |0 a’;‘iﬁ;;%:‘;:z':;f‘gis;‘;ib"’a' en
830064657 | INGENIERIA STRYCONSAS  [NO [200104 [05/10/2015 [89C20022732825 | $ 1.000.000 $ 632400 $ 497.400 B0 |0 a’;‘iﬁ;;%:‘;:z':;f‘gis;‘;ib"’a' en
830064657 |INGENIERIASTRYCONSAS ~ |NO 200105 [06/10/2015 [89C20022794779 | $ 1.000000|  § 630200 $ 495200 [30 [0 a’;‘iﬁ;z%s‘:"r:':;?:sgg'zb‘"a' en
830064657 |INGENIERIASTRYCONSAS ~ |NO 200106 [05/10/2015 [89C20022732824 | & 1.000000|  § 627.800| $ 492800 [30 [0 a’;‘iﬁ;z%s‘:"r:':;?:sgg'zb‘"a' en
830064657 | INGENIERIA STRYCONSAS  [NO [200107 [06/10/2015 [89C20022794784 | $ 1.000.000 $ 625400 $ 490.400 B0 |0 a’;‘iﬁ;;%:‘;:z':;f‘gis;‘;ib"’a' en
830064657 | INGENIERIA STRYCONSAS  [NO [200108 [06/10/2015 [89C20022794781 | $ 1.000.000 $ 623100 $ 488.100 B0 |0 a’;‘iﬁ;;%:‘;'rz':;f‘:is;‘;ib"’a' en
830064657 |INGENIERIASTRYCONSAS ~ |NO 200109 [06/10/2015 [89C20022805847 | $ 1.000000|  § 620.800| § 485800 [30 0 a’;‘iﬁ;z%is‘;';':Sgis;‘g'zb"’a' en
830064657 |INGENIERIASTRYCONSAS ~ [NO 200110 [06/10/2015 [89C20022805850 | $ 1.000000| & 618600 $ 483600 [30 0 a’;‘iﬁ;z%is‘;';':Sgis;‘g'zb"’a' en
830064657 |INGENIERIASTRYCONSAS ~ |NO 00111 [06/10/2015 [89C20022817840 | & 1.000.000|  $ 616200] § 481200| [0 fo | Noregistralarelacionlaboralen
afiliacion para este pago
830064657 |INGENIERIASTRYCONSAS ~ |NO 00112 [06/10/2015 [89C20022805843 | & 1.000.000|  $ 613.800| § 478800| [0 fo | Noregistralarelacionlaboralen
afiliacion para este pago




665.300 30 |0 No registra larelacion laboral en

830064657 |INGENIERIASTRYCONSAS ~ |NO 200201 [06/10/2015 [89C20022805844 | $ 1.300000|  $ 840.800| $
afiliacion para este pago
830064657 |INGENIERIASTRYCONSAS ~ [NO [200202 [06/10/2015 [89C20022805845 | § 1.300.000|  § 837.800| $ 662300 [0 [o | Noregistralarelacionlaboral en
afiliacion para este pago
830064657 |INGENIERIASTRYCONSAS ~ |NO 000203 [06/10/2015 [89C20022805842 | & 1.300.000|  $ 834.600] § 650.100| [0 fo | Noregistralarelacionlaboralen
afiliacion para este pago
830064657 | INGENIERIASTRYCON SAS ~ |NO [200204 [06/10/2015 [89C20022805857 | $ 1.300.000| & 831300 § 6s55.800| [s0 [o | NNoregistralarelacionlaboralen
afiliacion para este pago
830064657 |INGENIERIASTRYCONSAS ~ |NO 200205 [06/10/2015 [89C20022805850 | $ 1.300.000| ¢ 827.700|  e52200| [0 o | Noregistralarelacionaboralen
afiliacion para este pago
830064657 |INGENIERIASTRYCON SAS ~ |NO [200206 [06/10/2015 [89C20022805854 | $ 1300000  $ 824800 $ 649.300| o [o | Noregistralarelacionlaboralen
afiliacion para este pago
830064657 | INGENIERIASTRYCON SAS ~ |NO [200207 [06/10/2015 [89C20022805853 | $ 1.300000|  $ 821600 $ 646100| [0 [o | Noregistralarelacionlaboralen
afiliacion para este pago
830064657 | INGENIERIASTRYCON SAS ~ |NO [200208 [06/10/2015 [89C20022817834 | $ 1300000\  $ 818300 $ 642800| o [o | Noregistralarelacionlaboralen
afiliacion para este pago
830064657 |INGENIERIASTRYCONSAS ~ NO 200200 [06/10/2015 [89C20022817833 | $ 1.300.000|  $ 815200 § 630700| [0 fo | Noregistralarelacioniaboralen
afiliacion para este pago
830064657 |INGENIERIASTRYCONSAS ~ |NO 200210 [06/10/2015 [89C20022817836 | $ 1.300.000| ¢ 811300  635800| [0 fo | Noregistalarelacionlaboralen
afiliacién para este pago
830064657 |INGENIERIASTRYCONSAS ~ NO 200211 [06/10/2015 [89C20022817837 | $ 1.300.000|  $ 808.400|  e32000| [0 fo | Noregistalarelacioniaboralen
afiliacién para este pago
830064657 | INGENIERIA STRYCON SAS  [NO  [200212 [06/10/2015 [89C20022847447 $ 1.300.000 $ 8051000 $ 629.600 0 o Noregistra|a relacion laboral en

afiliacion para este pago

Pago aplicado al periodo

830064657 INGENIERIA STRYCON LTDA INO (200301 |04/03/2003 [23026701019448 $ 266.666 $ 35.423] $ 0|R 5 5 declarado

No registra larelacién laboral en

830064657 INGENIERIA STRYCON SAS INO [200301 |06/10/2015 [89C20022847451 s
afiliacion para este pago

@

1.600.000 $ 986.900

@

770.900 30 [0

No registra larelacion laboral en

830064657 | INGENIERIA STRYCON SAS ~ |NO [200302 [06/10/2015 [89C20022817842 | $ 1.600.000|  $ 983200 & 767.200( [30 [0 loreg
afiliacién para este pago
830064657 |INGENIERIASTRYCONSAS ~ |NO 200303 [06/10/2015 [89C20022847443 | $ 1600000  $ 970300  763300| [0 fo | Noregistalarelacionlaboralen
afiliacién para este pago
830064657 |INGENIERIASTRYCONSAS ~ |NO 200304 [06/10/2015 [89C20022817843 | $ 1600000  $ 975300  750300| [0 fo | Noregistalarelacionlaboralen
afiliacién para este pago
830064657 |INGENIERIA STRYCONSAS  |NO [200305 [02/10/2015 [89C20022662974 | $ 1600.000|  $ 970300 $ 754300| [0 [o | Noregistralarelacioniaboralen
afiliacién para este pago
830064657 |INGENIERIA STRYCONSAS ~ |NO [200306 [02/10/2015 [89C20022662971 | $ 1.600.000| 966.700] $ 750.700| [go [o | Noregistralarelacioniaboralen
afiliacion para este pago
830064657 |INGENIERIA STRYCONSAS ~ |NO [200307 [02/10/2015 [89C20022662966 | $ 1.600.000|  $ 9622000 $ 746200| [go [o | Noregistralarelacioniaboralen
afiliacion para este pago
830064657 |INGENIERIASTRYCONSAS ~ |NO 200308 [02/10/2015 [89C20022662968 | $ 1.600000|  $ 958500 $ 742500| [30 [o | Noregistralarelacionlaboralen
afiliacion para este pago
830064657 | INGENIERIA STRYCON SAS INO 200309 [02/10/2015 [89C20022662969 $ 1.600.000 $ 954700 $ 738.700 B0 |o Noregistrala relacion laboral en
afiliacion para este pago
830064657 | INGENIERIA STRYCON SAS INO [200310 [01/10/2015 [89C20022605783 $ 1.600.000 $ 950.0000 $ 734.000 B0 |o Noregistrala relacién laboral en

afiliacion para este pago

No registra la relacion laboral en
afiliacion para este pago

830064657 INGENIERIA STRYCON SAS INO 200401 |01/10/2015 [89C20022605784

@

1.837.000 $ 1.152.930

@

886.530 30 0

No registra la relacion laboral en
afiliacion para este pago

830064657 INGENIERIA STRYCON SAS INO 200402 |01/10/2015 [89C20022605791

@

1.837.000 $ 1.148.430

@

882.030 30 0

No registra la relacion laboral en
afiliacion para este pago

830064657 INGENIERIA STRYCON SAS INO 200403 |01/10/2015 [89C20022605785

@

1.837.000 $ 1.142.830

@

876.430 30 0

872.030 30 o No re.glstralarelamén laboral en
afiliacion para este pago

830064657 INGENIERIA STRYCON SAS INO [200404 |01/10/2015 [89C20022605788

@

1.837.000 $ 1.138.430]

@

867.230 0 o No registra la relacion laboral en
afiliacion para este pago

830064657 INGENIERIA STRYCON SAS INO [200405 |01/10/2015 [89C20022605803

@

1.837.000 $ 1.133.630]

@

862.330 0 o No registra la relacion laboral en
afiliacion para este pago

830064657 INGENIERIA STRYCON SAS INO [200406 [01/10/2015 [89C20022605779

@

1.837.000 $ 1.128.730]

@

No registra la relacion laboral en
afiliacion para este pago

830064657 INGENIERIA STRYCON SAS INO 200407 |01/10/2015 [89C20022605796

@

1.837.000 $ 1.123.630

@

857.230 30 0

No registra la relacion laboral en
afiliacion para este pago

830064657 INGENIERIA STRYCON SAS INO 200408 [01/10/2015 [89C20022605802

@

1.837.000 $ 1.118.730

@

852.330 30 0

o No registra la relacion laboral en
afiliacion para este pago

830064657 INGENIERIA STRYCON SAS INO 200409 [01/10/2015 [89C20022605792

@

1.837.000 $ 1.114.030

@

847.630 130

No registra la relacion laboral en

830064657 INGENIERIA STRYCON SAS INO 200410 |01/10/2015 [89C20022605806 o
afiliacion para este pago

@

1.837.000 $ 1.108.930]

@

842.530 30 |0

No registra la relacion laboral en

830064657 INGENIERIA STRYCON SAS INO 200411 |01/10/2015 [89C20022605809 It
afiliacion para este pago

@

1.837.000 $ 1.104.130]

@

837.730 30 |0

No registra la relacion laboral en

830064657 INGENIERIA STRYCON SAS INO 200412 |01/10/2015 [89C20022605776 It
afiliacion para este pago

@

1.837.000 $ 1.098.730]

@

832.330 30 |0

No registra la relacion laboral en

830064657 INGENIERIA STRYCON SAS INO [200501 [02/10/2015 [89C20022662963 s o
afiliacion para este pago

@

2.000.000 $ 1.230.400

@

930.400 30 0

No registra la relacion laboral en

830064657 INGENIERIA STRYCON SAS INO [200502 |02/10/2015 [89C20022662962 N
afiliacion para este pago

@

2.000.000 $ 1.225.200

@

925.200 30 0

No registra la relacién laboral en

830064657 INGENIERIA STRYCON SAS INO [200503 [02/10/2015 [89C20022662958 N
afiliacion para este pago

@

2.000.000 $ 1.219.600

@

919.600 30 0

No registra la relacion laboral en

830064657 INGENIERIA STRYCON SAS INO [200504 |02/10/2015 [89C20022662960 I
afiliacion para este pago

@

2.000.000 $ 1.214.000]

@

914.000 30 |0

No registra la relacion laboral en

830064657 INGENIERIA STRYCON SAS INO [200505 [02/10/2015 [89C20022662951 It
afiliacion para este pago

@

2.000.000 $ 1.208.500]

@

908.500 30 |0

830064657 | INGENIERIA STRYCON SAS ~ [NO  [200506 [02/10/2015 [89C20022662952 $ 2000000 $ 1.202.600( $ 902.600 B0 o Noregistra la relacién laboral en
afiliacion para este pago

830064657 |INGENIERIASTRYCON SAS ~ NO [200507 [02/10/2015 [89C20022662955 | $ 2.000000| §$ 1197500 $ 897.500| [0 [o | Noregistralarelacionlaboralen
afiliacién para este pago

830064657 | INGENIERIA STRYCONSAS ~ [NO [200508 [02/10/2015 [89C20022662964 | $ 2.000.000| $ 1.192.000] $ 892.000 0 |o No registra la relacién laboral en

afiliacién para este pago

¢+ Asi como las planillas de pago de los aportes por esa empleadora por el periodo
del 3 de julio de 2000 al 31 de octubre de 2003 y del 1 de enero de 2004 al 31 de
agosto de 2005, pagados extemporaneamente en las siguientes fechas: 1, 2,5y
6 de octubre de 2015 visibles en el expediente digital (pag. 5-64, pdf. 04, CO1).



% Certificacion laboral expedida por la empresa Ingenieria Strycon SAS, y firmada
por el representante legal Samuel Striedinger donde consta que la sefiora Martha
Elizabeth Melo Navarrete presté sus servicios desde el 1 de julio de 2000 mediante
un contrato a término indefinido, y que a la fecha de expedicion del -30 de
noviembre de 2015-, continuaba vinculada con dicha entidad.

% Certificado salarial expedido por la sociedad Ingenieria Strycon SAS donde consta
los salarios devengados por la sefiora Martha Elizabeth Melo Navarrete desde el
3 de julio de 2000 al 31 de diciembre de 2001, y por los afios siguientes 2002,
2003, 2004, 2005.

De tales probanzas, es posible advertir la existencia del vinculo laboral entre la sociedad
Ingenieria Strycon SAS con la demandante Martha Elizabeth Melo Navarrete, que muy a
pesar de que haya sido desconocida por la demandada desde sus inicios, se itera, recibid
los aportes para esos ciclos y los registré en el reporte de semanas, pero puso en duda
la existencia de la relacion laboral para esos periodos, para de esta forma liberarse de la

responsabilidad de asumir la prestacion pensional.

No obstante, no hizo alusion a que hubiera adelantado las gestiones para aclarar la
inexistencia de la relacion laboral, ni mucho menos que con posterioridad a que
efectuaran el pago procediera al cobro por los intereses de mora ante la extemporaneidad
del pago, o efectuar la correccién de la informacion contenida en la historia laboral en
cuanto a la existencia de la relacion laboral cuando desde el afio 2017 (expediente
administrativo pdf. GEN-COM-SA-2016_14053468-20171025121717).

Los elementos de prueba antes relacionados, permiten llegar a la misma conclusion que
la juez de primer grado, esto es, que existid mora en el pago de los aportes a pension a
favor de la demandante por la empleadora Ingenieria Strycon SAS, y aunque
Colpensiones alegue en su favor la falta de afiliacion para esa época, no lo es menos que
se acreditd la prestacion del servicio y el pago de los aportes, que a pesar de que se

hicieron de manera extemporanea, si fueron recibidos por Colpensiones.

Ante ello, es oportuno recordar que la informacién contenida en los resimenes de
semanas cotizadas que expidan los fondos es vinculante para dichas entidades en
atencion al principio de buena que irradia a sus actuaciones, y quienes por la importancia
de la informacion que manejan deben cumplir con el deber de verificacion, como se ha
reiterado jurisprudencialmente como en reciente sentencia SL1116-2022 que es del
siguiente sentido:

i) Deber de verificacion de la historia laboral



Reitera la Sala lo ya dicho en sentencia SL4167-2021, respecto de que las entidades
administradoras deben tener sumo cuidado con los reportes de cotizaciones que emiten, pues
ello se plasma en actos administrativos que por disposicidon normativa se presumen legales -
articulo 88 de la Ley 1437 de 2011-.

Es en esa direccion ha considerado que «por regla general la informacién que se consigne en
los pronunciamientos de resimenes de semanas cotizadas vincula a dichas entidades en
atencién al principio de buena fe que debe irradiar a sus actuaciones y el respeto de las
expectativas legitimas que ello puede generar en los afiliados Radicacién n.°89546 SCLAJPT-
10 V.00 11 (CC T-202-2012)» (CSJ SL5172-2020).

Asimismo, que el resumen de semanas que expida Colpensiones se presume en principio
cierto, veraz y vinculante para la entidad, por lo que no es posible que posteriormente y sin
explicaciones razonables expida una historia laboral con informacion diversa, pues ello
transgrede la confianza legitima que los afiliados depositan al elegirla como administradora de
sus aportes pensionales (CSJ SL5170-2019).

Conforme con lo anterior, la Sala reitera que las entidades administradoras de pensiones
tienen la obligaciéon de custodiar las historias laborales de los afiliados y deben tener especial
cuidado en la informacion que certifican al emitir estos documentos por intermedio de sus
plataformas digitales o fisicas. Y con mayor razén deben procurarlo al expedir los actos
administrativos que, como se explicé, por regla general se presumen legales, de modo que la
justificacion que expongan para modificar lo certificado a través de otras actuaciones
administrativas debe ser razonable y vélida.” (Subrayas y negrillas fuera del texto).

Ahora, la recurrente reprocha la aplicacion del precedente jurisprudencial que tiene
adoctrinado que en ante la mora en el pago de aportes, cuando se trate de un trabajador
dependiente se debe acreditar el vinculo laboral por el periodo que esté en discusion, no
es menos cierto que en el caso de marras, los elementos probatorios antecitados, no
permiten inferir que se trate de una desafiliacién; porque en ningin momento en la historia

laboral de la actora se registré un retiro del sistema.

Por el contrario, tales probanzas demuestran la mora en el pago de aporte con vigencia
de la afiliacion de la demandante, donde ademas se puede inferir que si conocia el hecho
generador de la cotizacién; y en armonia con el precedente jurisprudencial antecitado, no
puede el trabajador como la parte mas débil sobrellevar las cargas de la omisién de su

empleador.

Conforme a las reflexiones expuestas, la Sala colige que debe dar aplicacion a la teoria
del allanamiento a la mora por parte de Colpensiones, a fin de convalidar los aportes en
mora del empleador Ingenieria Strycon SAS, por los ciclos que van desde el 3 de julio de
2000 al 31 de octubre de 2003, y del 1 de enero de 2004 al 31 de agosto de 2005.

Por ello, al no prosperar el ataque a la convalidacion de las semanas pagadas de forma
extemporanea de la demandante, existe mérito probatorio para la imputacion de pagos
por mora patronal aplicada a la historia laboral de la demandante, cuando esté acreditada
la relacion laboral, y la situacion de mora en el pago de aportes, al estar registrada la
cotizacién pagada por cada uno de los ciclos antes referenciados, y con la anotacion de
cotizacién mora sin intereses; lo que da lugar a que se le incluyan esas 256.93 semanas,

en el reporte de semanas cotizadas y consolidadas por la demandante.



En virtud de lo resuelto en la sentencia SL 138-2024, habria lugar a efectuar el recalculo
de la totalidad de semanas cotizadas, atendiendo a la contabilizacion de los dias de cada
mes cotizados (28, 29, 30 y 31), y no en razon de 30 dia para cada mes indistintamente,
pero como la parte demandante no apel6 la decision de primera instancia, se mantendra

el calculo de los dias cotizados como lo efectud el a quo.

4.5. DERECHO A LA PENSION DE VEJEZ LEY 797 DE 2003

En el presente caso no hay controversia respecto a que la demandante causoé su derecho
a la pensiéon de vejez en virtud del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por la
Ley 797 de 2003, como quedo evidenciado en el expediente, que llegd a la edad de 57
afos el 16 de septiembre de 2010, y cotiz6 al sistema general de seguridad social en
pensiones hasta el dia 29 de febrero de 2020, y con la inclusion de las semanas
reconocidas en la sentencia revisada en apelacion, para un total de 256.93, acredit6 el

requisito minimo de cotizaciones al alcanzar un total de 1.301.36.

Una vez efectuados los célculos aritméticos para determinar el monto de la mesada
pensional que le corresponde a la demandante, se efectuaron los calculos aritméticos,
gue arrojaron una mesada pensional superior a la reconocida en primera instancia, pero
como se insiste la apelacion solo fue impetrada por Colpensiones, se mantendra el valor
reconocido en primera instancia y la fecha de su causacion, 1 de marzo de 2020;

debiéndose confirmar en ese sentido la decision.

En consecuencia, se modificard el numeral tercero para actualizar el retroactivo pensional
reconocido en primera instancia, hasta el mes anterior de la fecha de esta providencia -

29 de febrero de 2024- que arrojo el siguiente resultado:

Ao IPC # mesadas Valor pension R Total_
etroactivo
2020 1,61% 11 $ 11.383.263 $ 125.215.893
2021 5,62% 13 $ 11.566.534 $ 150.364.936
2022 13,12% 13 $ 12.216.573 $ 158.815.445
2023 9,28% 13 $ 13.819.387 $ 179.652.032
2024 2 $ 15.101.826 | $ 30.203.652
TOTAL $ 644.251.958

En consecuencia, Colpensiones debera pagar por concepto de retroactivo la suma de
$644.251.958, con los respectivos descuentos para las cotizaciones en salud, como lo
dispone el inciso 3° del articulo 42 del Decreto 692 de 1994 como se ordend en primera



instancia; y que debe continuar pagando la mesada pensional a la actora a partir del 1 de
marzo de 2024 en la suma de $15.101.826, méas la mesada adicional de diciembre, con

los reajustes legales anuales.

4.7. PRESCRIPCION.

La excepcion de prescripcién no esta llamada a prosperar por cuanto la demanda de la
referencia se impetrd con el propdsito de obtener el reconocimiento del derecho a la
pension de vejez, de la cual se predica la imprescriptibilidad, ver al respecto sentencia
SL1421 de 2019. En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha
defendido la tesis de que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la
manera en que ocurrié un hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles.
Lo anterior, bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a

diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que de ello surjan.

Empero y en cuanto al derecho al retroactivo de las mesadas pensionales, no oper¢ el
fendmeno prescriptivo debido a que la ultima reclamacién administrativa se presento el -
10 de noviembre de 2020- solicitando la correccion de su historia laboral, y la demanda
se radico el 15 de diciembre de 2020, por lo que se interrumpié en debida forma el término
prescriptivo trienal, al tenor de lo regulado en el articulo 488 del CST y 451 del CPTSS.

Asi las cosas, la sentencia apelada y consultada se modificara y confirmara.

Costas de segunda instancia a la parte demandada Colpensiones, por haber sido vencida
en segunda instancia, las agencias en derecho se fijan en la suma de $1.300.000 a cargo

de Colpensiones y a favor de la demandante.

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

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia proferida por el Juzgado
Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota DC, el 27 de octubre de 2022, dentro del
proceso ordinario laboral promovido por la sefiora Martha Elizabeth Melo Navarrete en
contra de Colpensiones, para actualizar el retroactivo pensional reconocido a la
demandante a partir del 1 de marzo de 2020 y hasta la inclusién en némina que liquidado
hasta el mes anterior de esta providencia -29 de febrero de 2024- asciende a la suma
de $644.251.958.



SEGUNDO: Confirmar la sentencia en los demas.

CUARTO: Costas a la parte demandada Colpensiones, por haber sido vencida en
segunda instancia, las agencias en derecho se fijan en la suma de $1.300.000 a cargo
de Colpensiones y a favor de la demandante.

Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y cumplase,

Los Magistrados,

ﬁéﬁ > 9‘7427.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

| .//' Dz

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: David Humberto Vargas Hernandez

DEMANDADA: Colpensiones

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

DECISION: Confirma

RADICADO Y LINK: 11001310502120210054701
11001310502120210054701

Bogota DC, a los veintidés (22) dias de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

En la fecha, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL del TRIBUNAL SUPERIOR
DE BOGOTA DC, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafiez Hernandez, Rafael
Albeiro Chavarro Poveda, y Claudia Angélica Martinez Castillo, quien actia como
ponente, se reuniod para resolver el recurso de apelacién interpuesto por Colpensiones 'y
el grado jurisdiccional de consulta que se surte en su favor, contra la sentencia proferida
por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogotd DC en el proceso ordinario
seguido por el sefior David Humberto Vargas Hernandez en contra de Colpensiones.

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

Sala profiere, por escrito, la siguiente:
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
l. ANTECEDENTES
1.1PRETENSIONES
El sefior David Humberto Vargas Hernandez impetr6 demanda contra Colpensiones
buscando el reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez;
indexacion; intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993; costas y

agencias en derecho; extra y ultra petita (pag. 6, pdf. 01, C01).

1.2HECHOS


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/r/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/Documents/ANAQUEL/REPARTO%20GENERAL/Juzg.%2021%20Lab.%20Cto%20Bt%C3%A1/11001310502120210054701?csf=1&web=1&e=mx2ii2
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En sustento de sus pretensiones dijo que nacio el 27 de octubre de 1959 y actualmente
percibe pension reconocida por la Secretaria de Educacion del Distrito de Bogota
Direccion Talento Humano mediante Resolucion 7957 del 27 de noviembre de 2014, por

los servicios que prestdé como docente oficial.

Sefialé que hizo aportes al sistema general de seguridad social en pensiones en el ISS
hoy Colpensiones donde alcanzé 729 semanas cotizadas que no fueron tenidas en

cuenta para financiar la pensién de jubilacion reconocida por el Magisterio.

Por lo tanto, reclamé a Colpensiones el reconocimiento y pago de la indemnizacion
sustitutiva de la pensién de vejez; sin embargo, la entidad la resolvio desfavorablemente
mediante Resolucion SUB-267885 del 13 de octubre de 2021, con fundamento en que se
encuentra percibiendo una pension, que es incompatible con la prestacion solicitada (pag.
6-7, idem).

1.3 CONTESTACION

Colpensiones al contestar la demanda acept6 los hechos que hablan de la edad del
actor, de la pension de jubilacion que le fue reconocida como docente oficial, su afiliacion
al RPMPD como trabajador del sector privado, las cotizaciones que efectud, cuya
afiliacion se encuentra en estado activo, el agotamiento de la reclamacion administrativa,
y la decision desfavorable que emitieron; negando que los aportes a Colpensiones no se

hubieran tenido en cuenta para la financiacion de la pensién de jubilacion.

Se opuso a las pretensiones de la demanda y, para derruirlas propuso como excepciones
de fondo las de inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido, presuncién
de legalidad de los actos administrativos, buena fe, no configuracion del derecho al pago
de intereses moratorios ni indemnizacion moratoria, no configuracion del derecho al pago
del IPC ni de indexacion o reajuste alguno, carencia de causa para demandar,
prescripcién, compensacion, no procedencia al pago de costas en instituciones

administradora de seguridad social del orden publico, y la innominada o genérica.

I SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En sentencia del 20 de octubre de 2022 el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de
Bogota DC, condend a Colpensiones a reconocerle y pagarle al sefior Humberto Vargas
Hernandez, la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez en cuantia de

$31.641.117, debidamente indexada a la fecha de pago; declar6 no probadas las
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excepciones propuestas por Colpensiones, neg6 las demas y condend en costas a
Colpensiones.

Consider6 que no existe incompatibilidad entre la pension de jubilacion reconocida por el
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio al actor y la indemnizacion sustitutiva
deprecada, y que el precedente jurisprudencial ha determinado la compatibilidad de
ambas pensiones, como lo explico la sentencia CSJ SL2649-2020, porque se trata de
asignaciones diferentes por su origen y por su fuente de financiacion de ahi que no se

oponga al articulo 128 de la CN.

Estim6 que esa regla aplica igualmente en este caso en que el actor reclama la
indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez, ello se debe a la falta de acumulacion
de la densidad de semanas minimas requeridas para el reconocimiento de la prestacion
de vejez; y estas cotizaciones no se tuvieron en cuenta por la Fiduprevisora en la

Resolucién 7957 del 27 de noviembre de 2014 que concedio la pensién de jubilacion.

Nego6 el reconocimiento de los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de
1993, porque solo proceden frente al retardo en el pago de la prestacién de vejez, y no
la indemnizacion sustitutiva que reclama; pero ordend la indexacion de la suma liquidada.
Y que no procede la prescripcion del derecho a la indemnizacién sustitutiva por ser ésta

una garantia de un ahorro forzoso.

Il. RAZONES DEL RECURSO

Colpensiones insisti6 en la incompatibilidad de la pension de jubilacion otorgada al actor
por la Secretaria de Educacion de Bogota con la indemnizacion sustitutiva,
fundamentandose en el articulo 128 de la CN, el articulo 19 de la Ley 42 de 1992, el
articulo 6 del Decreto 1730 de 2001 en concordancia con el articulo 17 de la Ley 549 de
1999, y el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, y el articulo 48 del Decreto 758 de 1990 que
exalta el principio de solidaridad del sistema pensional, y la sentencia C-674 del 28 de
junio de 2011. Y solicitd que, de no acogerse sus argumentos, se revise la liquidacién
realizada por el juzgado para determinar el valor por el cual se reconocio la indemnizacion

sustitutiva.

IV.  ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Colpensiones a través de su apoderada reiter6 los argumentos expuestos primera

instancia para que se revoque la decision.
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Segun constancia secretarial la parte demandante no descorri6 el traslado para presentar

alegatos.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. COMPETENCIA.

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta de la sentencia en favor de ésta de conformidad con lo sefialado
en los articulos 66A y 69 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

Esta Sala se ocupard de analizar, si en el caso sometido a estudio, procede el

reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez.

5.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

No son hechos discutidos (i) la fecha de nacimiento del demandante el 27 de junio de
1959 como se desprende de la fotocopia de la cédula de ciudadania, y que llegé a los 62
afos de edad el 27 de junio de 2021 (pag. 21, pdf. 01, C0O1); (ii) el reconocimiento de la
pension de jubilacién a cargo de Fiduprevisora a través de la Resolucién 7957 del 27 de
noviembre de 2014 por los servicios prestados como docente de vinculacion distrital; (iii)
su afiliacién al RPM a través del ISS desde el 1 de marzo de 1981 hasta el 30 de junio
de 2012, para un total de 728.86 semanas cotizadas; (iv) el agotamiento de la
reclamacion administrativa solicitando el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva
de la pension de vejez el 30 de junio de 2021, resuelta de manera desfavorable segun
Resolucion SUB 267885 del 13 de octubre de 2021, notificada personalmente el 13 de
octubre de 2021; (v) que desde el 30 de junio de 2012 dej6 de realizar aportes en el
RPMPD.

5.4. COMPATIBILIDAD DE LA PENSION DE JUBILACION DEL MAGISTERIO Y LA
INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE VEJEZ.

El propdsito de la creacidon del Sistema Integral de Seguridad Social a través de la Ley
100 de 1993 consistié en propender por la unificacion normativa, a fin de que todas las

personas quedaran cobijadas por la seguridad social; sin embargo, subsistieron algunos



Rdo. 11001-31-05-021-2021-00202-01

regimenes especiales dada la prestacion del servicio, entre ellos el de los docentes,
quienes forman parte de ese sector exceptuado conforme lo dispone el articulo 279 idem,

asi como lo ha considerado la doctrina y la jurisprudencia.

Bajo esa tesitura a Segun el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, el Sistema Integral de
Seguridad Social, contenido en la Ley 100, no se aplica 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 o0 cualquier clase de

remuneracion».

De tal presupuesto se infiere que los docentes que se encuentren amparados por dichas
prerrogativas, por expreso mandato de la ley en mencion, tienen establecidas en su favor
disposiciones de compatibilidad con pensiones, salarios y cualquier otro ingreso que
perciba del sistema general de seguridad social creado por la Ley 100 de 1993, asi como
las normas complementarias como el Decreto 692 de 1994, en su articulo 31, compilado
en el Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que consagra la posibilidad a los
docentes de acumular cotizaciones, ya sea con el propésito de incrementar la prestacion

econdmica por vejez o disfrutar de ambas prestaciones.

En este mismo sentido la Sala de Casacién Laboral de la CSJ, tiene adoctrinado que no
se predica la incompatibilidad para disfrutar de manera simultanea las dos prestaciones,
siempre que su fuente de financiacién difiera de sus empleadores y su naturaleza juridica,
amén de que las pensiones especiales se financian con dineros del tesoro publico, a
diferencia de la pensién del RPMPD o del RAIS, por ejemplo, en la SL451-2013, y
recientemente en la SL1698-2022, la misma Corporacion al referirse a la compatibilidad
de la pension de vejez con la del RPM, de un educador que presto sus servicios al sector

publico precisé:

Por tanto, es claro que los educadores oficiales vinculados a la entidad que maneja las pensiones de ese
sector, antes del 27 de junio de 2003, que laboraran paralelamente para una persona juridica o natural
de caracter privado, podian afiliarse a una administradora de pensiones y cotizar a la misma, por lo que,
en esas condiciones, estan habilitados para acceder a las prestaciones propias del sistema, incluyendo
la posibilidad de tramitar el bono pensional, segun se puntualizé en las decisiones CSJ SL3775-2021 y
CSJ SL1127-2022, porque los aportes al régimen y ese titulo de deuda publica, en cualquier caso, deben
entenderse como un elemento de financiacion, diferente del tiempo de servicio, con base en el cual se
reconoce la pension de jubilacion oficial.

Ahora, aun cuando esas reflexiones, han sido proferidas, respecto de aportes de empleadores
particulares, nada obsta para que las cotizaciones al régimen de prima media, realizadas por un patrono
de naturaleza publica, cuya validez, exalta la Corte, no se discute, sean tenidas en cuenta para acceder
a la prestacion del sistema de seguridad social.

Tal conclusion, por cuanto, se reitera, al tenor de lo explicado profusamente por la jurisprudencia de la
Sala, también en las sentencias CSJ SL, 27 oct. 1995, rad. 7792; CSJ SL, 19 oct. 2011, rad. 40612 y
CSJ SL, 18 sep. 2012, rad. 41158:

[...] las pensiones que administra para su pago el Instituto de Seguros Sociales, ya sea el afiliado un
trabajador particular o uno oficial que se someta al régimen solidario de prima media con prestacion
definida, no [...] se sufragan con dineros del tesoro][...].
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En este orden de ideas, la pension legal concedida por el ISS a uno de sus asegurados, como
consecuencia de las cotizaciones o aportes que efectu6 el Estado o los particulares, no tiene el caracter
de publica»

En el caso bajo estudio, conviene sefalar que el actor prest6 sus servicios como docente
en el sector oficial antes de la entrada en vigor de la Ley 812 de 2003, lo que significa
que le aplican las disposiciones vigentes para el Magisterio Nacional, quien estuvo
vinculado desde el 8 de febrero de 1993 (pag. 22 y 23, pdf. 01, idem).

De lo expuesto se colige que no le asiste razén a la recurrente al insistir en la
incompatibilidad de la prestacion reclamada por el actor entre laindemnizacion sustitutiva
de pension de vejez y la pension de jubilacidn como docente oficial, porque el precedente
consistente de la alta corporacién ha sido prolifico al explicar que Colpensiones como
administradora tiene a su cargo el reconocimiento de las pensiones de vejez, invalidez y
sobrevivientes, pero no es propiedad de los dineros con que se financia tales
prestaciones, menos si se conoce que los aportes sobre los cuales se realizan las
cotizaciones provienen de los empleadores y trabajadores en la proporcion legal (CSJ
SL1373-2019, SL4538-2018).

Entonces, al 30 de junio de 2021, cuando el actor agoté la reclamacion administrativa de
la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, tenia la edad minima de pension -62
afos-y 728.86 semanas cotizadas en el RPM, con empleadores del sector privado que,
se itera, no hacen parte del Magisterio como se evidencia del reporte de semanas
cotizadas expedido por Colpensiones (pag. 24-29, pdf. 08, idem), y como desde el mes
de junio de 2012, no realizé mas cotizaciones, manifestando su imposibilidad de seguir
cotizando, esta situacion al tenor de lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley 100 de 993,
implica no tener la densidad minima de semanas para aspirar a la pension de vejez, y lo
faculta para acceder al reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva de la

pension de vejez, siendo acertada la decision de la a quo.

Ahora bien, en virtud del grado jurisdiccional de consulta que se conoce el proceso al no
prosperar el recurso de apelacion, se procede a verificar la liquidacion de la
indemnizacién sustitutiva, por lo que se procede a efectuar los respectivos calculos

aritméticos, de los cuales se obtuvo el siguiente resultado:

%
ANO MES IBC %PENSION | DiAs | comizacion | | BE IPC BASE PPC
PARA IVM

0,
Lo81 Marzo $5.790 $269,24 31 4,5% $915.532 0,90 3.403.998,036

Abril $5.790 $ 260,55 30 4,5% $ 885.999 0,90 3.294.191,648

Mayo $5.790 $ 269,24 31 4,5% $915.532 0,90 3.403.998,036

Junio $5.790 $ 260,55 30 4,5% $885.999 0,90

3.294.191,648
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Julio $5.790 $269,24 31 4,5% $915.532 0,90 3.403.998,036
Agosto $5.790 $269,24 31 4,5% $915.532 0,90 3.403.998,036
Septiembre $5.790 $ 260,55 30 4,5% $885.999 0,90 3.204.191 648
Octubre $5.790 $269,24 31 4,5% $915.532 0,90 3.403.998,036
Noviembre $5.790 $ 260,55 30 4,5% $885.999 0,90 3.204.191,648
- Febrero $7.470 $33,62 3 4,5% $90.243 1,14 320.410.165
Marzo $7.470 $347,36 31 4,5% $932.509 1,14 3.403.998,036
Abril $7.470 $336,15 30 4,5% $902.428 1,14 3284101648
Mayo $7.470 $347,36 31 4,5% $932.509 1,14 3.403.008,036
Junio $7.470 $336,15 30 4,5% $902.428 1,14 3.204.101,648
Julio $7.470 $347,36 31 4,5% $932.509 1,14 3.403.998,036
Agosto $7.470 $347,36 31 4,5% $932.509 1,14 3.403.008,036
Septiembre $7.470 $336,15 30 4,5% $902.428 1,14 3.204.101,648
Octubre $7.470 $347,36 31 4,5% $932.509 1,14 3.403.998,036
Noviembre $7.470 $336,15 30 4,5% $902.428 1,14 3284101648
e Febrero $39.310 | $1.651,02 28 4,5% $3.583.585 1,41 3.074.578,871
Marzo $39.310 | $1.827,92 31 4,5% $3.967.541 1,41 3.403.998,036
Abril $39.310 | $1.768,95 30 4,5% $3.839.555 1,41 3.204.191 648
Mayo $39.310 | $1.827,92 31 4,5% $3.967.541 1,41 3.403.008,036
Junio $39.310 | $1.768,95 30 4,5% $3.839.555 1,41 3204.101648
Julio $39.310 | $1.827,92 31 4,5% $3.967.541 1,41 3.403.998,036
Agosto $39.310 | $1.827,92 31 4,5% $3.967.541 1,41 3.403.998,036
Septiembre | $39.310 | $1.768,95 30 4,5% $3.839.555 1,41 3204.101648
Octubre $39.310 | $1827,92 31 4,5% $3.967.541 1,41 3.403.908,036
Noviembre | $39.310 | $1.76895 30 4,5% $3.839.555 1,41 3.204.191,648
Diciembre $39.310 | $1827,92 31 4,5% $3.967.541 1,41 3.403.968,036
oo Enero $39.310 | $1827,92 31 4,5% $3.390.444 1,65 3.403.968,036
Febrero $39.310 | $1.651,02 28 4,5% $3.062.336 1,65 3.074.578,871
Marzo $39.310 | $1.827,92 31 4,5% $3.390.444 1,65 3.403.968,036
Abril $39.310 | $1.768,95 30 4,5% $3.281.075 1,65 3204.181648
Mayo $39.310 | $1.827,92 31 4,5% $3.390.444 1,65 3.403.098,036
Junio $39.310 | $1.768,95 30 4,5% $3.281.075 1,65 3204101648
Julio $39.310 | $1827,92 31 4,5% $3.390.444 1,65 3.403.998,036
Agosto $39.310 | $1827,92 31 4,5% $3.390.444 1,65 3.403.998,036
Septiembre | $39.310 | $1.768,95 30 4,5% $3.281.075 1,65 3.204.191 648
Octubre $39.310 | $1.827,92 31 4,5% $3.390.444 1,65

3.403.998,036
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Noviembre | $39.310 | $1.768,95 30 4,5% $3.281.075 165 | 5504101648

- Febrero $47.370 | $1.278,99 18 4,5% $2.007.322 195 | 1 976.514.989
Marzo $47.370 | $2.20271 31 4,5% $3.457.055 195 | 5403.998,036

Abril $47.370 | $2.131,65 30 4,5% $3.345.537 195 | 3504101648

Mayo $47.370 | $2.202,71 31 4,5% $3.457.055 195 | 5403098036

Junio $47.370 | $2.13165 30 4,5% $3.345.537 195 | 5204101648

Julio $47.370 | $2.20271 31 4,5% $3.457.055 195 | 5 403,998,036

Agosto $47.370 | $2.20271 31 4,5% $3.457.055 195 | 5403.098,036
Septiembre | $47.370 | $2.131,65 30 45% $3.345.537 195 | 304101648

Octubre $47.370 | $2.202,71 31 4,5% $3.457.055 195 | 3403.998,036
Noviembre | $47.370 | $2.131,65 30 4,5% $3.345.537 195 | 3504101648
Diciembre | $47.370 | $2.202,71 31 4,5% $3.457.055 195 | 5403.098,036

o Enero $47.370 | $3.181,69 31 6,5% $2.832.461 238 | 4416886052
Febrero $47.370 | $2.87378 28 6,5% $2.558.352 238 | 4441058370

Marzo $47.370 | $3.181,69 31 6,5% $2.832.461 238 | 4416886052

Abril $47.370 | $3.079,05 30 6,5% $2.741.091 238 | 460976825

Mayo $47.370 | $3.181,69 31 6,5% $2.832.461 238 4.916.886,052

Junio $47.370 | $3.079,05 30 6,5% $2.741.001 238 | 4158076825

Julio $47.370 | $3.181,69 31 6,5% $2.832.461 238 | 4016886052

Agosto $47.370 | $3.181,69 31 6,5% $2.832.461 238 | 4416886052
Septiembre | $47.370 | $3.079,05 30 6,5% $2.741.001 238 | 4158076825

Octubre $47.370 | $3.181,69 31 6,5% $2.832.461 238 | 4916886052
Noviembre | $47.370 | $2.976,42 29 6,5% $2.649.721 238 | 4500667507

- Febrero $61.950 | $2.416,05 18 6,5% $1.777.449 288 | 5 854.966,095
Marzo $61.950 | $4.160,98 31 6,5% $3.061.162 288 | 4416886052

Abril $61.950 | $4.02675 30 6,5% $2.962.415 288 | 450976825

Mayo $61.950 | $4.16098 31 6,5% $3.061.162 288 | 4416886052

Junio $61.950 | $4.02675 30 6,5% $2.962.415 288 | 450576825

Julio $61.950 | $4.160,98 31 6,5% $3.061.162 288 | 4416886052

Agosto $61.950 | $4.16098 31 6,5% $3.061.162 288 | 4416886052
Septiembre | $61.950 | $4.026,75 30 6,5% $2.962.415 288 | 4 750276.825

Octubre $61.950 | $4.160,98 31 6,5% $3.061.162 288 | 4416886052
Noviembre | $61.950 | $4.026,75 30 6,5% $2.962.415 288 | 4158076825

- Febrero $89.070 | $3.473,73 18 6,5% $2.055.875 358 | 554066005
Marzo $89.070 | $5.982,54 31 6,5% $3.540.673 358 | 4016886052

Abril $89.070 | $5.78955 30 6,5% $3.426.458 358 | 4758276825
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Mayo $89.070 $5.982,54 31 6,5% $3.540.673 3,58 4.916.886,052
Junio $89.070 $5.789,55 30 6,5% $3.426.458 3,58 4.758.276,825
Julio $89.070 $5.982,54 31 6,5% $3.540.673 3,58 4.916.886,052
Agosto $89.070 $5.982,54 31 6,5% $3.540.673 3,58 4.916.886,052
Septiembre $89.070 $5.789,55 30 6,5% $3.426.458 3,58 4.758.276,825
Octubre $89.070 $5.982,54 31 6,5% $3.540.673 3,58 4.916.886,052
Noviembre $89.070 $4.824,63 25 6,5% $ 2.855.382 3,58 3.965.230,687
168 Febrero $70.260 $3.349,06 22 6,5% $1.549.320 4,58 3.489.403,005
Marzo $70.260 $4.719,13 31 6,5% $2.183.133 4,58 4.916.886,052
Abril $70.260 $4.566,90 30 6,5% $2.112.709 4,58 4.758.276,825
Mayo $70.260 $4.719,13 31 6,5% $2.183.133 4,58 4.916.886,052
Junio $70.260 $4.566,90 30 6,5% $2.112.709 4,58 4.758.276,825
Julio $70.260 $4.719,13 31 6,5% $2.183.133 4,58 4.916.886,052
Agosto $70.260 $4.719,13 31 6,5% $2.183.133 4,58 4.916.886,052
Septiembre $70.260 $4.566,90 30 6,5% $2.112.709 4,58 4.758.276,825
Octubre $70.260 $4.719,13 31 6,5% $2.183.133 4,58 4.916.886,052
Noviembre $70.260 $4.566,90 30 6,5% $2.112.709 4,58 4.758.276,825
1660 Febrero $89.070 $3.859,70 20 6,5% $1.414.847 5,78 3.172.184,550
Marzo $89.070 $5.982,54 31 6,5% $2.193.012 5,78 4.916.886,052
Abril $89.070 $5.789,55 30 6,5% $2.122.270 5,78 4.758.276,825
Mayo $89.070 $5.982,54 31 6,5% $2.193.012 5,78 4.916.886,052
Junio $89.070 $5.789,55 30 6,5% $2.122.270 5,78 4.758.276,825
Julio $89.070 $5.982,54 31 6,5% $2.193.012 5,78 4.916.886,052
Agosto $89.070 $5.982,54 31 6,5% $2.193.012 5,78 4.916.886,052
Septiembre $89.070 $5.789,55 30 6,5% $2.122.270 5,78 4.758.276,825
Octubre $89.070 $5.982,54 31 6,5% $2.193.012 5,78 4.916.886,052
Noviembre $89.070 $5.789,55 30 6,5% $2.122.270 5,78 4.758.276,825
Loo1 Febrero $99.630 $5.396,63 25 6,5% $1.494.667 7,65 3.965.230,687
Marzo $99.630 $6.691,82 31 6,5% $1.853.387 7,65 4.916.886,052
Abril $99.630 $6.475,95 30 6,5% $1.793.600 7,65 4.758.276,825
Mayo $99.630 $6.691,82 31 6,5% $1.853.387 7,65 4.916.886,052
Junio $99.630 $6.475,95 30 6,5% $1.793.600 7,65 4.758.276,825
Julio $99.630 $6.691,82 31 6,5% $1.853.387 7,65 4.916.886,052
Agosto $99.630 $6.691,82 31 6,5% $1.853.387 7,65 4.916.886,052
Septiembre $99.630 $6.475,95 30 6,5% $1.793.600 7,65 4.758.276,825
Octubre $99.630 $6.691,82 31 6,5% $1.853.387 7,65

4.916.886,052
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Noviembre $99.630 $6.475,95 30 6,5% $1.793.600 7,65 4.758.276,825
Looo Febrero $ 136.290 $6.791,79 23 6,5% $1.483.528 9,70 3.648.012,232
Marzo $ 136.290 $9.154,15 31 6,5% $1.999.538 9,70 4.916.886,052
Abril $136.290 $8.858,85 30 6,5% $1.935.037 9,70 4.758.276,825
Mayo $136.290 $9.154,15 31 6,5% $1.999.538 9,70 4.916.886,052
Junio $ 136.290 $8.858,85 30 6,5% $1.935.037 9,70 4.758.276,825
Julio $ 136.290 $9.154,15 31 6,5% $1.999.538 9,70 4.916.886,052
Agosto $136.290 $9.154,15 31 6,5% $1.999.538 9,70 4.916.886,052
Septiembre $ 136.290 $8.858,85 30 6,5% $1.935.037 9,70 4.758.276,825
Octubre $ 136.290 $9.154,15 31 6,5% $1.999.538 9,70 4.916.886,052
Noviembre $136.290 $ 8.858,85 30 6,5% $1.935.037 9,70 4.758.276,825
1065 Octubre $338.590 $43.734,54 31 12,5% $2.640.272 18,25 9.455.550,100
Noviembre $ 338.590 $42.323,75 30 12,5% $ 2.555.102 18,25 9.150.532,355
Diciembre $338.590 $43.734,54 31 12,5% $2.640.272 18,25 9.455.550,100
1006 Enero $401.230 $54.166,05 30 13,5% $2.534.743 21,80 0.882.574.944
Febrero $401.230 $50.554,98 28 13,5% $2.365.760 21,80 0.223.736,614
Marzo $401.240 $55.972,98 31 13,5% $2.619.300 21,80 10.211.994,108
Abril $401.230 $54.166,05 30 13,5% $2.534.743 21,80 0.882.574,944
Mayo $401.230 $55.971,59 31 13,5% $2.619.234 21,80 10.211.994,108
Junio $401.230 $54.166,05 30 13,5% $2.534.743 21,80 0.882.574,944
Julio $401.230 $55.971,59 31 13,5% $2.619.234 21,80 10.211.994,108
Agosto $401.230 $55.971,59 31 13,5% $2.619.234 21,80 10.211.994,108
Septiembre $401.230 $54.166,05 30 13,5% $2.534.743 21,80 0.882.574,944
Octubre $401.230 $55.971,59 31 13,5% $2.619.234 21,80 10.211.994,108
Diciembre $401.230 $55.971,59 31 13,5% $2.619.234 21,80 10.211.994,108
2008 Agosto $1.044.000 | $172.608,00 31 16% $2.292.076 64,82 12.103.104,129
Septiembre $1.010.000 | $161.600,00 30 16% $2.145.899 64,82 11.712.681,415
Octubre $1.010.000 | $166.986,67 31 16% $2.217.429 64,82 12.103.104,129
Noviembre $1.010.000 | $161.600,00 30 16% $2.145.899 64,82 11.712.681,415
2000 Febrero $1.049.000 | $162.245,33 29 16% $2.000.755 69,80 11.322.258,701
Marzo $1.085.000 | $179.386,67 31 16% $2.212.136 69,80 12.103.104,129
Abril $1.085.000 | $173.600,00 30 16% $2.140.777 69,80 11.712.681,415
Mayo $1.085.000 | $179.386,67 31 16% $2.212.136 69,80 12.103.104,129
Junio $434.000 $69.440,00 30 16% $856.311 69,80 11.712.681,415

Julio $0,00 16% 69,80 R
Agosto $1.013.000 | $151.274,67 28 16% $1.865.468 69,80 10.931.835,987
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Septiembre $1.085.000 | $173.600,00 30 16% $2.140.777 69,80 11.712.681,415
Octubre $1.085.000 | $179.386,67 31 16% $2.212.136 69,80 12.103.104,129
Noviembre $1.085.000 | $173.600,00 30 16% $2.140.777 69,80 11.712.681,415
Diciembre $ 145.000 $3.093,33 4 16% $38.146 69,80 1.561.690,855
2010 Febrero $1.300.000 | $194.133,33 28 16% $2.346.914 71,20 10.931.835,987
Marzo $1.300.000 | $214.933,33 31 16% $2.598.369 71,20 12.103.104,129
Abril $ 1.300.000 | $208.000,00 30 16% $2.514.551 71,20 11.712.681,415
Mayo $1.300.000 | $214.933,33 31 16% $2.598.369 71,20 12.103.104,129
Junio $ 477.000 $27.984,00 11 16% $ 338.304 71,20 4.294.649,852
Agosto $1.257.000 | $194.416,00 29 16% $2.350.331 71,20 11.322.258,701
Septiembre $1.300.000 | $208.000,00 30 16% $2.514.551 71,20 11.712.681,415
Octubre $1.300.000 | $214.933,33 31 16% $2.598.369 71,20 12.103.104,129
Noviembre $ 1.300.000 | $208.000,00 30 16% $2.514.551 71,20 11.712.681,415
Diciembre $ 130.000 $2.080,00 3 16% $25.146 71,20 1.171.268,141
soi Febrero $1.300.000 | $194.133,33 28 16% $2.275.021 73,45 10.931.835,987
Marzo $1.300.000 | $214.933,33 31 16% $2.518.773 73,45 12.103.104,129
Abril $ 1.300.000 | $208.000,00 30 16% $2.437.522 73,45 11.712.681,415
Mayo $1.300.000 | $214.933,33 31 16% $2.518.773 73,45 12.103.104,129
Junio $ 433.000 $23.093,33 10 16% $270.627 73,45 3.004.227,138
Agosto $1.257.000 | $194.416,00 29 16% $2.278.333 73,45 11.322.258,701
Septiembre $1.300.000 | $208.000,00 30 16% $2.437.522 73,45 11.712.681,415
Octubre $1.300.000 | $214.933,33 31 16% $2.518.773 73,45 12.103.104,129
Noviembre $ 1.300.000 | $208.000,00 30 16% $2.437.522 73,45 11.712.681,415
so1o Febrero $1.083.000 | $144.400,00 25 16% $1.631.347 76,19 9.760.567,846
Marzo $1.300.000 | $214.933,33 31 16% $2.428.191 76,19 12.103.104,129
Abril $1.300.000 | $208.000,00 30 16% $2.349.862 76,19 11.712.681,415
Mayo $1.300.000 | $214.933,33 31 16% $2.428.191 76,19 12.103.104,129
Junio $390.000 $ 18.720,00 9 16% $211.488 76,19 3.513.804,424
|
$ 569.366,46
Salario Base de Cotizacion Semanal
# Semanas 728,71 |
8,372%
Promedio Ponderado de Cotizacién -PPC-
$ 34.734.200,76 ‘

TOTAL, INDEMNIZACION SUSTITUTIVA
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El resultado obtenido supera el reconocido por el juzgado, no obstante, como el unico
apelante es Colpensiones, no hay lugar a modificar el monto de la indemnizacion

sustitutiva de pension de vejez, sino que se confirmara la decision en este sentido.

4.7. PRESCRIPCION.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, no esta llamada a prosperar por cuanto de la
demanda para el reconocimiento del derecho a la indemnizacién sustitutiva de la pension
de vejez se predica la imprescriptibilidad, ver al respecto sentencias SL1421 de 2019, y
STL20664 de 2017, donde se reiter6 el criterio de la imprescriptibilidad de la
indemnizacion sustitutiva. En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte
ha defendido la tesis de que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la
manera en que ocurrié un hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles.
Lo anterior, bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a
diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que de ello surjan.

Por los motivos sefalados, se confirmara la decision objeto de alzada.

Se condenara en costas de segunda instancia a la recurrente Colpensiones al no haber
prosperado el recurso impetrado. Las agencias en derecho se fijan en la suma de

$1.300.000 a cargo de Colpensiones y a favor del demandante.

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

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

VI. DECIDE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral del
Circuito de Bogota DC, el 20 de octubre de 2022, dentro del proceso ordinario laboral
promovido por el sefior David Humberto Vargas Hernandez en contra de Colpensiones,

de conformidad con las razones expuestas en la parte considerativa de este proveido.
SEGUNDO: Costas en segunda instancia a cargo Colpensiones, por haber sido vencido
en el recurso, las agencias en derecho se liquidan en la suma de $1.300.000 que debera

pagar Colpensiones en favor del demandante.

Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,
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Los Magistrados,

ﬁé& > 9«75222.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

/ bain®

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Andrés Zuniga Romero

DEMANDADA: UGPP

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

DECISION: Modifica sentencia.

RADICADO Y LINK: 1001310503820210017301
11001310503820210017301

Bogota DC, a los veintidés (22) de marzo de dos mil veinticuatro (2024).

En la fecha la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL del TRIBUNAL
SUPERIOR DE BOGOTA DC, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafiez
Hernandez, Rafael Albeiro Chavarro Poveda, y Claudia Angélica Martinez
Castillo, quien actia como ponente, se reunid para resolver los recursos de
apelacion interpuestos por la parte demandante y la UGPP y el grado jurisdiccional
de consulta que se surte en favor de ésta Ultima, contra la sentencia proferida por
el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota DC en el proceso ordinario

seguido por el sefior Andrés Zufiiga Romero en contra de la UGPP.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,
la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES

1.1PRETENSIONES

El sefior Andrés Zufiiga Romero convoco a juicio a la UGPP con el propdésito que le
reconozca y pague la pension de jubilacion convencional desde el 11 de noviembre
de 2015, en cuantia del 100 % del promedio mensual de lo percibido en los ultimos
tres afios de servicio, en razon de 14 mesadas anuales; conforme al articulo 98 de
la convencion colectiva de trabajo suscrita entre el ISS y Sintraseguridadsocial el 31
de octubre de 2001; intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993;

asi como que le reconozcan la bonificacion pagadera al momento de la jubilacién
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contenida en el articulo 103 de la convencion colectiva de trabajo; indexacion;
costas y agencias en derecho; ultra y extra petita (pag. 1-2, pdf. 01, C01).

1.2HECHOS

En sustento de sus pretensiones relaté que nacio el 11 de noviembre de 1960,

llegando a los 55 afios el mismo dia y mes del afio 2015.

Precis6 que labor6 con el ISS en calidad de trabajador oficial por un periodo de 21
afnos, 3 meses y 13 en los siguientes periodos:

- Desde el 16 de noviembre de 1993 hasta el 15 de noviembre de 1994.
- Desde el 2 de enero de 1995 hasta el 1 de enero de 1996.

- Desde el 3 de enero de 1996 hasta el 2 de enero de 1997.

- Desde el 8 de enero de 1997 hasta el 31 de diciembre de 2014.

Narré que los ultimos tres afios de servicio su salario estuvo compuestos por los

siguientes conceptos:

- Asignacién basica

- Incremento de servicios

- Auxilio de alimentacion

- Auxilio de transporte

- Prima de servicios

- Reconocimiento por servicios

- Prima de vacaciones

Aduj6é que, el 29 de marzo de 2016 solicitdé a la UGPP el reconocimiento de la
pension de jubilacion convencional, como beneficiario de la convencion colectiva
2001-2004; prestacion que fue negada por dicho ente segun resolucion RDP
028800 del 5 de agosto de 2016; reiterada mediante auto n° ADP 005263 del 26
julio de 2017, bajo el argumento que no cumple con los requisitos consagrados en
el articulo 98 de la convencién colectiva de trabajo suscrita entre el ISS y

Sintraseguridadsocial antes del 31 de julio de 2010.

Y finaliz6 afirmando que, el 11 de febrero de 2021 agotd la reclamacion
administrativa ante la UGPP, sin que la entidad se hubiera pronunciado sobre la

misma (pag. 2-5, idem).
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1.3 CONTESTACION

La UGPP al contestar la demanda acept6 los hechos que hablan de la fecha de
nacimiento y edad del actor, el motivo por el cual le negaron la prestacion de
jubilacién, y el agotamiento de la reclamacion administrativa; de los deméas hechos
dijo no constarle o los negd. Se opuso a las pretensiones, y para derruirlas formulé
las excepciones de fondo que denomino: falta de causa e inexistencia de la
obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion, compartibilidad de la

pension, y la genérica (pdf. 10, CO1, idem).

I SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En sentencia del 13 de octubre de 2022 el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del
Circuito de Bogota DC, reconoci6 la pension de jubilacion convencional al sefior
Andrés Zufiiga Romero a cargo de la UGPP, a partir del 11 de noviembre de 2015
en cuantia inicial de $1.839.601; en razén de 13 mesadas anuales mas los reajustes
de ley; la indexacion sobre el retroactivo pensional con la autorizacion de los
descuentos de los aportes pertinentes al sistema de seguridad social en salud; asi
como reconocié la compartibilidad con la pensién de vejez que le sea otorgada en

el marco del sistema general de pensiones.

Absolvio a la UGPP de la condena por intereses moratorios; declar6 probada la
excepcion de prescripcion del retroactivo pensional causado con anterioridad al 12
de abril de 2018, y respecto de la bonificacion por jubilacibn contemplada en el
articulo 103 de la convencion colectiva de trabajo; condendé en costas a la
demandada; y ordeno el grado jurisdiccional de consulta.

Decision a la que arribé una vez valido los condicionamientos de la convencion
colectiva de trabajo suscrita entre la organizacion sindical Sintraseguridadsocial y el
extinto ISS 2001-2004, y el haz probatorio, del cual evidencio, que el actor presto
servicios al extinto ISS por un total de 20 afios, 11 meses y 23 dias, que supero los
20 afos de servicio exigidos en la convencion; asi como que llegé a los 55 afios el
11 de noviembre de 2015.

En cuanto a la oposicion de la demandada consistente en que el actor, reunio los
requisitos para la pension convencional con posterioridad a la entrada en vigencia
del Acto Legislativo 01 de 2005; se remitié al precedente jurisprudencial reiterado
por la Sala de Casacion Laboral, en sentencias como las SL3343 de 2020 y SL2543

de 2020, con base en las cuales determiné en primer lugar que, el requisito de edad
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consagrado en el articulo 98 de la convencion colectiva es de exigibilidad al

momento de la prestacion pensional, no de causacion.

En segundo lugar, que las reglas pensionales suscritas ante el Acto Legislativo 01
de 2005, rigen hasta cuando finalice el mismo, asi sea con posterioridad al 31 de
julio de 2010, en razén de los derechos adquiridos y las prerrogativas concretas
que, aunque no se han consolidado como derechos, si crean la expectativa de

pension, sustentado en el principio de buena fe y confianza legitima.

Reflexiones que le permitieron concluir que, el actor contaba con un derecho
adquirido, que acredité el cumplimiento de los presupuestos pensionales estando
en vigencia lo acordado en la convencion colectiva de trabajo, y por ende que, le
asiste el derecho a la pension de jubilacién convencional. Pero, solo le reconoci6 13
mesadas anuales, en virtud del paragrafo transitorio 6, del Acto Legislativo 01 de
2005.

Neg6 al demandante el reconocimiento de la bonificacién del articulo 103 de la
convencion reclamada, debido a que desde el 11 de noviembre de 2015 cuando
cumplié el requisito de edad minima -55 afios- surgi6 la exigibilidad del derecho, y
éste solo la reclamo el 31 de diciembre de 2014. Fendmeno que también aplicé al
retroactivo pensional, por cuanto el agotamiento de la reclamacién administrativa de
la pensién, la agotd el 29 de marzo de 2016, quedd resuelta mediante auto ADP
005263 del 26 de julio de 2017, proferido por la UGPP, y al reanudarse el término
trienal para presentar la demanda, se radico superado los tres afios, el 12 de abril
de 2021. Por ello, declaré la prescripcion parcial sobre las mesadas causadas desde
el 12 de abril del afio 2018, hacia atras.

Y finalmente nego el reconocimiento y pago de los intereses moratorios, porque su
derecho se predica solo de las pensiones de vejez del sistema de seguridad social
y no a las de jubilacién convencional, como la reconocida en este caso; en su lugar
ordend la indexacion de las mesadas retroactivas, con el descuento de los aportes

a seguridad social en salud; y condené en costas a la demandada.

Il. RAZONES DEL RECURSO

El apoderado de la Demandante solicitd la modificacidén parcial de la sentencia en
el sentido que le reconozcan el derecho a la mesada 14, porque su derecho
pensional se caus6 con base en la convencién colectiva y no en la ley, y debe

aplicarsele en su integridad dicha convencion.
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Por su parte UGPP atacé la totalidad de la sentencia, porque el demandante no
cumplié los requisitos pensionales conforme a la convencion colectiva antes del 31
de octubre de 2004, que fue el plazo de su vigencia, para que sea benefactor del
articulo 98 de esa convencion; que al 31 de julio de 2010 no cumplia el requisito de
los 20 afios de servicios sefialados en la norma en cita ni tenia la edad minima
requerida, ya que solo reunia 16 afios, 6 meses y 21 dias de tiempo de servicio y
49 afios de edad; con fundamento en el criterio contenido en la SU555 de 2014, el
lineamiento 97 del 15 de julio de 2015 con la cual se analizé la sentencia 897 de
2012, donde se analiz6é que la convencion estuvo vigente hasta el 31 de octubre de

2004, y el lineamiento 223 del 11 de octubre de 2021 que lo ratifico.

V. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA.

La parte Demandante reafirmé los fundamentos del recurso (pdf. 06, C02).

Segun constancia secretarial, la UGPP no descorrié el traslado para presentar

alegatos en esta segunda instancia.

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. COMPETENCIA.

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por ambas partes y el grado
jurisdiccional de consulta de la sentencia en favor de la UGPP de conformidad con
lo sefialado en los articulos 66A y 69 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

4.2. PROBLEMA JURIDICO.

Esta Sala se ocupara de analizar, si en el caso sometido a estudio, se acreditaron
los presupuestos legales para reconocer la pension de jubilacion convencional a el
actor. Y si procede el reconocimiento de la bonificacion resefiada en el articulo 103

de la convencion colectiva de Sintraseguridadsocial con el extinto ISS 2000-2004

4.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS
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No son hechos discutidos (i) la fecha de nacimiento de la demandante el 11 de
noviembre de 1960 como se acredita con la copia del registro civil de nacimiento
(pag. 36, pdf. 10, CO1; (i) los servicios que presto el actor al ISS en el cargo de
auxiliar de servicios administrativos como trabajador oficial por los periodos del 16
de noviembre de 1993 al 15 de noviembre de 1994, del 2 de enero de 1995 al 1 de
enero de 1996, del 3 de enero de 1996 al 2 de enero de 1997 y del 8 de enero de
1997 al 31 de diciembre de 2014 (pag. 19 y 20, idem); (iii) la asignacion mensual
devengada de acuerdo a los certificados CETIL (pag. 21-25, idem); la negacion del
reconocimiento de la pensién de jubilacion convencional por parte de la UGPP a
través de la resolucion RDP 028800 del 5 de agosto de 2016 (pag. 27-31, idem); (iv)
el agotamiento de la reclamacion administrativa el 11 de febrero de 2021 (pag. 35,
idem); (v) convencion colectiva de trabajo suscrita entre el ISS y el Sindicato
Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social -Sintraseguridadsocial- vigencia
del 1 de noviembre de 2001 al 31 de octubre de 2004 (pag. 41-116, idem)

4.4 DE LA PENSION DE ORIGEN CONVENCIONAL.

El primer aspecto es recordar que, segun el articulo 98 de la Convencion Colectiva
de Trabajo suscrita entre Sintraseguridadsocial y el ISS, vigencia 2001-2004,
aportada al expediente con la respectiva constancia de depdésito, establecia la
posibilidad de obtener una pensién de jubilacion, si se cumplen las siguientes

condiciones:
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ARTICULO %8, PENSION DE JUBILACICN

El Trabajader Oficial que cumpla vente (20) a%os de servicio contnuo o dscontinuo o Inssituto ¥
fegua @ la odad do cincuenta y cinco (55) aMos i es hombire y cincuenta (50) ancs si es mujer, tendra
derecho a pensidn de ubdacén en cuantia equivalerte al 100% del promedio de o percibdo e &
periodo que S0 Indica a continuackan para cada grupo de tabajadores oficiales

(IPaca quianes & Jdden antre of prmaro de anero de 2002 y trerta y uno ce dicembre de 2008
100% del pramedio mensual de o parctido en s dos Btimos aflcs do sernvico

(i) Para quienes s jubien enire @l poomee dé enero de 2007 y Weinta y uno de dicembee de 2018
100" del promedio mensual de lo pevobido en os lres JRmos afos de sarvicio

(MiPara quianas sa jubfen a partir dol primero de enero de 2017,  100% def promedc mensual de lo
perabido en los custro ORMos afos de SaIvicio

Fara estos efechos se endran en cuanta los siguientes factores da remuneracidn

# Asignacion basica mensual

b Prima de ssrvicios y vACACONES

c Auxiio de alimentacian y transporis

d. Valkor rabajo noctumo, supleamantans y en horas extras
© Valor del rabajo en dias domincales y fenados

No obstanie ko anleroe, coando hubvers Lgar 8 la acumulactn do las pensiones de jubdacdn y de
vejez, por ningin mMolive POdra reciirse an conjunto, Por uno ¥ olro conGaplo, Méas Gad clanto por
chnto (100%) del promedic a que & refieve ol prasento antkculo, Por consiguisrie, en dicho caso ol
monio de a pensidn de jubiacion serd equivalente a la diferenca el o refendo parcentape y o
valor de |3 pension de vejex

PARAGRAFO 10 El Instiule co ofickd 0 a solcitud de parte inloresada, @ traves de sus
dapendencia de Medcina, Hgiene y Seguridad Indusira: Narn 105 estudos WCTICTS que S TRqusmEn
para determinar ambientes de especial pelgrosidad a la sshud ce los Trabajadoras ohcales y tomard
las medidas necesanss pATA COMOGE y pravenit Jos nesgos, modiicando si fuere necesano los
pardmwtios sefialados an matera de pensiones de pbilacidn por las nomas establecidas en W B |
Convencedn wgenie __7”"; >

- PARAGRAFO 20. Fondo de Reservas para el pago de Pensiones de los Trabapdores del 1SS 4 €l
. Insstugo constiturd durante & primer M0 de vigencia de la presenie Canvencon un fondo para el
:'qaao de pensiones de jubiacon, Invaldez y sobrevivienes acuaks y futuras —

S
~Este fondo se marneard como una cuenta especial én B gue S& consgnanan las apreeraciones

presupuesiales anualos respecivas y s comespondenies reodmeentos financercs, los cuales hasan
" parte de cichos fordos

PARAGRAFO 3* Guenes hayan cumplido o cumplan los requistos de iempo de sericios y edad 8
reinta ¥ o de diciembre do 2001, su pension se liguidard con las reglas previslas en ol articulo 8§
de la Corvencitn vigents a renta y uno de octutye de 2001 (Respeto a Derechos Adquindes) Las
personas a quienes se les aphque 8sta JiSposCIOn podrdn coninus: desormpaefiado su carngo hasta la
fecha que lo estimen pectinente 4

PARAGRAFO 40.: Ef presecie acticulo se acuerda por las partes come resultado de a demosirscdn
actuanial, tecnica, econdmica y financiera. efeciuada por la comsion BCHCa m!m:. adarpog los
Mristero de Hadenda y Crédiso Pibtlico, Ministero de Trabap y Seguridad 5o _(, el .}5#‘.{,,_
SnmsaguridadSocial. donde s constatd, que &l reconocimento y pago de las jhiasones mqn.‘,.
horzonte de diez (10) afics, estad pleramante gamnizado sn afedta ia estabiidad gcondmica e ls,~ A
eroresa y sin constituir nesgo fiscal pans '@ Nacon J 3

A1 T onm N

De acuerdo con esta preceptiva, la Sala analizara inicialmente si el demandante
satisface los presupuestos de la norma convencional. Para el caso en estudio,
tenemos que el sefior Andrés Zuafiga Romero, fue vinculado al ISS segun la
certificacién expedida por el ISS, los formatos CETIL, y como lo corrobora la misma
accionada en los actos administrativos por medio de los cuales le negaron el

derecho a la pensidn; en los siguientes periodos de tiempo:

- 16 de noviembre de 1993 al 15 de noviembre de 1994.
- 2 de enero de 1995 al 1 de enero de 1996.

- 3 deenero de 1996 al 2 de enero de 1997.

- 8 de enero de 1997 al 31 de diciembre de 2014.

Con esas pruebas se extrae que el actor estuvo vinculado al ISS durante 20 afios,
11 mesesy 24 dias, es decir que, cumplié el tiempo de servicio indicado en la norma
convencional; que la prestacion de su servicio como trabajador oficial finaliz6 el dia
31 de diciembre de 2014; y que la edad minima de pension establecida en la
convencion colectiva, la cumplié con posterioridad al vinculo laboral, esto es, el 11

de noviembre de 2015, circunstancia que a voces del acuerdo colectivo podia ocurrir
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con posterioridad a la extincion del vinculo laboral, evento en el cual el derecho al

reconocimiento prestacional se torna exigible.

La demandada y recurrente pretende derruir las pretensiones del actor, reprochando
que, el actor cumplié la edad requerida para aspirar la pensién de jubilacion con
posterioridad a la entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de 2005, y de la
convencion colectiva 2001-2004; lo que significa que la mencionada preceptiva

restringié la vigencia de los acuerdos convencionales hasta el 31 de julio de 2010.

De entrada, la Sala advierte que no le asiste razén a la censura; se dice esto porque,
de la lectura de la normativa se observa con claridad que la pensién se causa por
haber alcanzado el requisito de tiempo de servicio, y que la edad se torna en un
requisito de exigibilidad para el disfrute de la prestacion, que puede ocurrir durante

o después de la desvinculacion.

Sobre el entendimiento de la aplicabilidad de la clausula convencional, en casos de
similares contornos, el 6rgano de cierre de la especialidad ha sefialado que es
permitida la aplicacion de normas convencionales con posterioridad a la fecha del
31 de julio de 2010, cuando los requisitos para causar la pension concurran después
de dicha calenda, en aras de garantizar los derechos adquiridos y las expectativas
legitimas de las partes, respecto de la estabilidad de los convenios efectuados
acuerdo colectivo; asi como que se deben mantener vigentes hasta el término
inicialmente pactado, aun cuando éste fuere posterior al 31 de julio de 2010, como
se rememor6 en la SL3197 de 2022, donde se hizo referencia al cambio de postura

del cuerpo colegiado vertido en la SL2543-2020:

En la citada sentencia CSJ SL2543-2020 asevero la Corte que, «en principio la
extension de los efectos pensionales convencionales», no puede ir mas alla del 31
de julio de 2010. De esa forma, se anticip6 a la posibilidad de volver a la doctrina
anterior, y bajo la égida de los convenios 87, 98 y 154 de la OIT y de confrontar las
recomendaciones del Comité de Libertad Sindical con el escenario constitucional,
adoctrinar que el término inicialmente pactado entre las partes regira hasta su
vencimiento, sin limites distintos a los acordados entre los suscribientes del
convenio colectivo.

En efecto, tal como lo entendi6 la Corte Constitucional en sentencia SU 555 de
2014, al estudiar la compatibilidad de las recomendaciones del Comité del Libertad
Sindical adoptadas por el Consejo de Administracion de la OIT, relativas a que el
gobierno colombiano debia adoptar «las medidas necesarias a fin de que los
convenios colectivos que contienen clausulas sobre pensiones, cuya vigencia va
mas alla del 31 de julio de 2010, mantengan sus efectos hasta su vencimiento»,
aquella Corporacion sostuvo:

La primera recomendacién que la OIT dirige al gobierno colombiano consiste en
gue se mantengan hasta su vencimiento los efectos de las convenciones y
pactos colectivos cuyo término haya sido fijado para una fecha posterior al 31
de julio de 2010. Esto es exactamente lo que establece la primera parte del
parégrafo transitorio tercero cuando indica que "Las reglas de caréacter pensional
gue rigen a la fecha de vigencia de este Acto Legislativo contenidas en pactos,
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convenciones colectivas de trabajo, laudos o acuerdos validamente celebrados, se
mantendran por el término inicialmente estipulado”. Lo anterior se traduce en
que el Acto Legislativo no esta desconociendo los derechos adquiridos en materia
pensional derivados de pactos y convenciones colectivas. Y esta siguiendo lo
establecido en el articulo 58 Superior, asi como en la jurisprudencia constitucional,
especialmente lo sefialado en la Sentencia C-314 de 2004.

[...] Ademas, como se indicd en precedencia, también con el paragrafo transitorio
tercero se respeta incluso la expectativa legitima de aquellos trabajadores que, si
bien no cumplian requisitos a la entrada en vigencia del Acto Legislativo, si se
encontraban cobijados por pactos o convenciones colectivas celebradas antes del
29 de julio de 2005 y con fecha de vencimiento posterior al afio 2005 o, incluso, al
31 de julio de 2010 fecha limite fijada por el constituyente. Estos tenian una
legitima expectativa de ser pensionados de acuerdo a las reglas del pacto o
convencion colectiva que firmaron mientras continuara vigente, y asi lo reconoce
la norma constitucional al establecer que seguiran rigiendo hasta el término de su
vencimiento.

[...]

En esa direccién, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia rectificé
parcialmente su criterio sentado en las providencias precitadas y, en sentencia
CSJ SL3635-2020, precis6 que, en materia pensional consagrada en
convenciones colectivas de trabajo, laudos o pactos, a la luz del Acto Legislativo
01 de 2005 las pautas que regulan el asunto son las siguientes:

En los eventos en que las reglas pensionales de caracter convencional
suscritas antes de la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005 y al 29 de
julio del mismo afio se encontraban en curso, mantendra su eficacia por el
término inicialmente pactado, aun con posterioridad al 31 de julio de 2010, hasta
cuando se llegue al plazo acordado.

Si al 29 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del acto legislativo en
mencion, respecto del convenio colectivo estaba operando la prérroga automatica
consagrada en el articulo 478 del Codigo Sustantivo de Trabajo y las partes no
presentaron la denuncia en los términos del articulo 479 ibidem, las prerrogativas
pensionales se extendieron solo hasta el 31 de julio de 2010.

Si la convencién colectiva de trabajo se denuncio y se trabé el conflicto colectivo,
los acuerdos pensionales, por ministerio de la ley, se mantuvieron segun las reglas
legales de la prérroga automatica hasta el 31 de julio de 2010 vy, en tal caso, ni las
partes ni los arbitros podian establecer condiciones mas favorables a las previstas
en el sistema general de pensiones entre la fecha en la que entré en vigencia el
Acto Legislativo y el 31 de julio de 2010.” (Negrillas dentro del texto).

En reciente sentencia SL42 de 2023, la misma corporacion dijo:

Por lo tanto, es claro que la jurisprudencia vigente de esta Corte, determina que la
expresion “término inicialmente pactado”, consagrado en el paragrafo transitorio 3°
del AL 01 de 2005, debe entenderse en el sentido de que si el tiempo de duracion
inicial del acuerdo colectivo estaba en curso a la entrada de su vigencia — 29 de
julio de 2005-, este debe ser respetado hasta que finalice, aun si ello ocurre con
posterioridad al 31 de julio de 2010, pues las partes podian convenir efectivamente
gue el acuerdo extralegal en materia de jubilacién tuviese una vigencia inicial hasta
el afio 2017; ello con el fin de otorgarle a dicho beneficio una mayor estabilidad en
el tiempo, fijando con ello derechos adquiridos frente a compromisos pensionales
pactados, durante su vigencia, por lo cual, pese a que con la expedicién de la
precitada reforma constitucional, se determiné que aquellos prerrogativas
perderian vigencia en todo caso al 31 de julio de 2010, para el presente caso,
dadas las particularidades advertidas, deben entenderse vigentes hasta la
anualidad convenida.

Se debe recordar, que esta Sala ha sefialado que la pérdida de vigencia de las
reglas de caracter pensional contenidas en convenciones, pactos y acuerdo, no
comporta la pérdida de los derechos validamente adquiridos mientras esas reglas
estuvieron en vigor, hipétesis plenamente aplicable al presente caso, si se tiene en
cuenta lo expuesto en la doctrina relacionada en parrafo anterior, la cual, por
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demas, ha sido respaldada por la Corte Constitucional, y mas especificamente, en
asuntos similares al que ocupa la atencién de la Sala, entre otras sentencias, en
la CC SU 555-2014, CC SU 227-2021 y mas reciente en la CC SU-347-2022.

Preciso es agregar, que lo dicho encuentra soporte adicional, en lo sefialado por
el articulo 1° del CST, en tanto nos indica que la finalidad primordial de derecho
del trabajo es la «de lograr la justicia en las relaciones que surgen entre
empleadores y trabajadores, dentro de un espiritu de coordinacion econémica y
equilibrio social», para lo cual, ha previsto diferentes mecanismos y herramientas
juridicas y derechos, como el de asociacion, el que ademés se encuentra regulado
constitucionalmente en el precepto 39 de la Carta Politica, en virtud de la cual «los
empleadores y los trabajadores tienen el derecho de asociarse libremente en
defensa de sus intereses, formando asociaciones profesionales o sindicatos; estos
poseen el derecho de unirse o federarse entre si».”

Bajo tales premisas jurisprudenciales, considera esta Sala que acert6 el Juez de
primer grado, cuando declar6 el derecho que le asiste al demandante a obtener el
reconocimiento y pago de la pensién de jubilacidon convencional del actor, en tanto,
el mismo acuerdo colectivo sefiala en su articulo 2 que su vigencia se aplicaria en
distintos periodos distintos al general, y que el pluricitado articulo 98 consagro tres
grupos de trabajadores oficiales, y para cada cual asign6é un término distinto de
aplicacion y un promedio mensual distinto para el célculo de la mesada pensional

de acuerdo a la fecha de jubilacion asi:

(lPara quienes se jubilen entre el primero de enero de 2002 y treinta y uno de diciembre de 2006
100% del promedioc mensual de lo percibido en los dos uitimos afios de servicio

(i) Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2007 y treinta y uno de diciembre de 2016,
100% del promedic mensual de lo percibido en los tres ultimos afios de servicio

(W)Para quienes se jubilen a partir del primero de enero de 2017, 100% del promedio mensual de o
percibido en los cuatro vltimos anos de servicio

Bajo tales supuestos facticos y jurisprudenciales, se concluye que el actor acredité
el cumplimiento de los condicionamientos del grupo (ii) para acceder a la prestacion
de jubilacién convencional de tipo extralegal, por cuanto causo el derecho con mas
de 20 afios de servicio, y que la exigibilidad de la pensién se acredité el 11 de
noviembre de 2015; como acertadamente lo decidido el a quo, lo que deja sin
sustento juridico los ataques de la UGPP en su recurso, cuando el precedente

jurisprudencial y los acuerdos que los reiteran son vinculantes para las partes.

4.6 DEL DERECHO A PERCIBIR LAS 14 MESADAS.

La inconformidad de la parte demandante consistio en que le asiste derecho a
percibir 14 mesadas y no 13 como lo reconocio la primera instancia. En este caso,
por tratarse de una pension convencional, de acuerdo con la clausula que la
consagra, el derecho se causa con el cumplimiento del tiempo de servicio, y el

requisito de la edad es un presupuesto de exigibilidad.
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No obstante, no es menos cierto, que en el caso en concreto el actor alcanzo el
minimo de 20 afios de servicio al ISS en el afio 2014, fecha para la cual estaba
vigente la aplicacion del Acto Legislativo 01 de 2005, que en su articulo 1, entre

otros incisos, sefala:

Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del presente
Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al afio. Se
entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos los requisitos para
acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento”. (Negrillas
fuera del texto).

Por lo tanto, el juzgador no se equivocé y en este caso, al actor solo le asiste el
derecho a recibir 13 mesadas sobre la prestacién convencional de jubilacién, como

a bien lo tuvo el juez; por lo que se confirmara la decision en este sentido.

4.7 CUANTIA INICIAL DE LA PRESTACION.

En virtud del grado jurisdiccional de consulta, se pasa a verificar si el juez de
instancia realizd correctamente las operaciones aritméticas para determinar el
monto de la mesada pensional, encontrandose que se aplicé la norma convencional
del inciso (ii), del articulo 98, y se liquido la pensién con base en el salario promedio
base de los ultimos tres afios, de conformidad con los formatos CETIL allegados al

sumario, y de los calculos efectuados se obtuvo el siguiente resultado:

LIQUIDACION MESADA
} IPC i

ANO MES IPC INICIAL FINAL MESADA INDEXACION MESADA

2012 enero $ 1.174.743 | § 1.882.323,00
febrero $ 4.882.816 | $ 1.882.323,00
marzo $ 430.739 | $ 1.882.323,00
abril $ 744.004 | $ 1.882.323,00
mayo $ 1.649.092 | $ 1.882.323,00
junio $ 3.081.797 | $ 1.882.323,00
julio $ 1.228.977 | $ 1.882.323,00
agosto $ 1.228.977 | $ 1.882.323,00
septiembre $ 1.228.977 | $ 1.882.323,00
octubre $ 1.228.977 | $ 1.882.323,00
noviembre $ 1.228.977 | $ 1.882.323,00
diciembre 76,19 82,47 $ 2.759.769 | $ 1.882.323,99 S 20.867.845

2013 enero $ 5.100.923 | $ 2.094.085,00 S 1.738.987
febrero $ 1.147.045 | $ 2.094.085,00
marzo $ 122.897 | S 2.094.085,00
abril $ 1.228.977 | S 2.094.085,00
mayo $ 1.228.977 | $ 2.094.085,00
junio $ 3.638.549 | $ 2.094.085,00
julio $ 1.256.767 | S 2.094.085,00
agosto $ 1.257.215 | $ 2.094.085,00
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septiembre $ 1.257.215 | $ 2.094.085,00
octubre $ 1.257.215 | § 2.094.085,00
noviembre $ 1.257.215 | $ 2.094.085,00
diciembre 78,05 82,47 $ 5.029.233 | $ 2.094.085,35 S 23.782.228
2014 enero $ 502.886 | $ 1.542.434,00 S 1.981.852
febrero $ 963.865 | $ 1.542.434,00
marzo $ 1.257.215 | § 1.542.434,00
abril $ 1.257.215 | $ 1.542.434,00
mayo $ 1.351.527 | S 1.542.434,00
junio $ 3.213.800 | $ 1.542.434,00
julio $ 1.279.850 | $ 1.542.434,00
agosto $ 1.279.850 | $ 1.542.434,00
septiembre $ 1.303.136 | $ 1.542.434,00
octubre $ 1.279.402 | $ 1.542.434,00
noviembre $ 1.279.402 | $ 1.542.434,00
diciembre 79,56 82,47 $ 2.887.958 | $ 1.542.434,50 S 17.856.106
TOTAL S 62.506.179,00 S 66.226.105,84 S 1.488.009
MESADA
PENSIONAL $ 1.839.614

Obteniéndose como mesada pensional la suma de $1.839.618, como promedio
salarial del actor de los ultimos tres afios de prestacion de servicios a favor del
extinto ISS (2012-2014).

4.8 PRESCRIPCION

Como lo sefal6 la primera instancia, la excepcién de prescripcion no esta llamada
a prosperar, en razon de que la demanda se impetrd con el propdsito de obtener el
reconocimiento del derecho a la pension de jubilacién, de la cual se predica la
imprescriptibilidad, ver al respecto sentencia SL1421 de 2019. En efecto, de manera
reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis de que las acciones
judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que ocurrié un hecho o
se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo anterior, bajo la premisa
de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a diferencia de lo que ocurre

con los derechos de crédito y obligaciones que de ello surjan.

Empero, se configurd la prescripcion parcial sobre el retroactivo a reconocer al
demandante, al tenor de consagrado en los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS,
tal como reflexion6 el a quo, si se tiene que el demandante presentd la solicitud de
reconocimiento de la pension de jubilacion convencional ante la UGPP el 29 de
marzo de 2016, desatada segun resolucion RDP 028800 del 5 de agosto de 2016,
y que posteriormente fue estudiada por la misma entidad hoy encartada una vez
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recibio los certificados de informacion laboral en original, mediante resolucion ADP
005263 del 26 de julio de 2017, acto administrativo que mantuvo la negativa al

reconocimiento de la pension de jubilacion al demandante.

Luego se observa que, el demandante presentd una segunda reclamacion
administrativa, donde peticion6 por segunda vez la prestacién de jubilaciéon y la
bonificacion al momento de la jubilacion, el 11 de febrero de 2021, la cual no habia
sido resuelta a la fecha de interposicion de la demanda. Pero que la demanda solo

fue incoada el 12 de abril de 2021 segun acta de reparto (pdf. 3, C01).

Bajo tales circunstancias, esa segunda reclamacién no puede reanudar el término
prescriptivo, que se interrumpe por una sola vez, segun el articulo 489 del CPTSS,
y como lo ha venido sosteniendo la méxima Corporacién de cierre, en sentencias
como la SL4554-2022, donde dijo:

Asimismo, en sentencia CSJ SL12900-2014 la Corporacion reiterd que, si bien lo pretendido en
ese “simple reclamo” debe estar individualizado, es decir, que lo solicitado debe ser claro y
determinable, ello no significa que el escrito deba contener exigencias formales o un lenguaje
técnico o juridico para salir avante. En esa oportunidad, asi lo explicé: "Debe esta Sala recordar
que la interrupcion de la prescripcion tiene como finalidad impedir que el transcurso del tiempo
conlleve a la liberacion de la obligacion emanada del contrato laboral o de la seguridad social.
Naturalmente, quien aspira a que dicho fendmeno no se consolide, en los términos del articulo
489 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, debe realizar un “simple reclamo
escrito... recibido por el patrono acerca de un derecho debidamente determinado”, cuya
consecuencia juridica es la de que “interrumpe la prescripcidon por una sola vez, la cual principia
a contarse de nuevo a partir del reclamo y por un lapso igual al sefialado para la prescripcion
correspondiente”.

Asi las cosas, el término prescriptivo debera contabilizarse dese la primera
reclamacién administrativa en lo que respecta al reconocimiento de la pensiéon de
jubilacién, y solo para la bonificacién, a partir de la segunda reclamacion
administrativa, que es la que contiene esta solicitud. No obstante, y como no hubo
pronunciamiento de la encartada y el juez aplicé el fendmeno prescriptivo desde la
fecha de radicacion de la demanda, se confirmara la decision del numeral tercero,
por cuanto desde el agotamiento del requisito de procedibilidad, la prescripcion
afecta las mesadas causadas a partir del 12 de abril de 2018 hacia atras.

En consecuencia, procede la Sala a modificar el numeral primero de la sentencia
para actualizar el retroactivo pensional reconocido al actor hasta el mes anterior de

la fecha de este proveido -29 de febrero de 2024-, que arrojo el siguiente resultado:

Afo IPC Diferencia i Total, retroactivo
mensual mesadas

2018 3,18% | $ 2.162.048 9,19 $ 21.947.714

2019 3,80%| $ 2.230.801 13 $ 29.000.415

2020 1,61%| $ 2.315.572 13 $ 30.102.431
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2021 5,62%| $ 2.352.852 13 $ 30.587.080
2022 13,12%| $  2.485.083 13 $ 32.306.074
2023 9,28% | $ 2.811.125 13 $ 36.544.630
2024 $ 3.071.998 2 $ 6.143.996

TOTAL | $ 185.879.339

El valor total actualizado del retroactivo pensional que pagara la UGPP asciende a
la suma de $185.879.339, y se confirmaréa la orden de descontar las cotizaciones
de los aportes al Sistema General de Seguridad Social en salud, conforme lo
dispone el articulo 3 del articulo 42 del Decreto 692 de 1994.

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

confirmara en todo lo demas.

De conformidad con el numeral octavo del articulo 365 del CGP, no se impondra
condena en costas en esta instancia, en razon de que ambas partes apelaron,

siendo vencidas en la alzada.

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

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota DC, el 13 de octubre de
2022, dentro del proceso ordinario laboral promovido por el sefior Andrés Zufiga
Romero en contra de la UGPP, para liquidar y actualizar el retroactivo pensional
reconocido al demandante a partir del 12 de abril de 2018 y hasta la inclusién en
nomina que liguidado hasta el mes anterior de esta providencia -31 de enero de
2024- asciende a la suma de $182.807.341, del cual debera efectuar los descuentos
por cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en salud, conforme a las

razones anotadas en este proveido.

SEGUNDO: Confirmar la sentencia en los demas.

TERCERO: Sin Costas de segunda instancia por los motivos antes expuestos.
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Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,
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Ponente
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Magistrada
Con aclaracién de voto

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Carolina Amaya Acosta.
DEMANDADO: M&G International World.
TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral
DECISION: Confirma sentencia.
Radicado 11001310503020200023701
11001310503020200023701

En Bogota DC, a los veintidés (22) dias de marzo de dos mil veinticuatro (2024), la Sala
Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafez
Hernandez, Rafael Albeiro Chavarro Poveda, y Claudia Angélica Martinez Castillo
como ponente, se reunié para resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
demandada M&G International World, frente a la decisiébn adoptada por el Juzgado 30
Laboral del Circuito en el proceso ordinario laboral que Carolina Amaya Acosta promovié en

Su contra.

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

Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA.

I. ANTECEDENTES:

1.1 PRETENSIONES.

La mencionada demandante accion6 contra M&G International World, en procura de
obtener el reconocimiento de la indemnizacion por despido sin justa causa, el pago de las
cesantias correspondientes al afio 2019, las primas, vacaciones, cesantias, intereses a las
cesantias del afio 2020, las comisiones, la dotacion de uniformes y calzado, indemnizacion

por dafio moral, todas con la respectiva indexacion.

1.2 HECHOS.

Como fundamento de su pedimento aseverd que prestd sus servicios para la demandada
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desde el 1° de noviembre de 2018, en el cargo de ejecutiva comercial; en lo que interesa al
recurso, preciso que su empleadora, desde el afio 2019 presentdé una serie de
incumplimientos, por lo que realizd los reclamos, situacion que generd descontento a la
empresa. En ese mismo afio, qued6é embarazada y disfrutd de licencia de maternidad entre
el 19 de diciembre y el 22 de abril de 2020.

En su relato manifestdé que la EPS Famisanar la incapacito, entre el 19 de abril y el 17 de
junio, por lo que, una vez restablecié su salud, le pidi6 a la empleadora las instrucciones
para la retoma de actividades, teniendo en cuenta la situaciéon generada por la pandemia
del Covid-19.

A pesar de esto, segun menciond, la empresa inicié un proceso disciplinario del cual no fue
notificada, y el dia 18 de junio de 2020 recibid correo proveniente de la sefiora Kelly Garcia
citdndola a rendir descargos, y ese mismo dia recibié también la carta de terminacion del

contrato, invocando una justa causa para ello.

Debido a lo anterior, interpuso accion de tutela en contra de la enjuiciada, y el Juzgado 28
Penal Municipal de Bogota DC tutel6 sus derechos fundamentales y ordend su reintegro al
cargo que venia desempefiando junto con el pago de salarios y prestaciones. Ademas, se
duele de que, a pesar de obtener una decision en su favor, la empleadora se ha abstenido

de cumplirla, aunque promovié varios incidentes de desacato.

Sefialdé que la enjuiciada intenté desatender la orden de tutela aduciendo que su contrato
de trabajo continuaba vigente por lo que, el 23 de julio, le notific6 que la despedia sin justa

causa.

Por otra parte, sefial6 que M&G le envié un mensaje comunicandole que le haria el pago de
prestaciones sociales, adjuntando un desprendible de pago y extracto bancario, pero ese

pago no se reflejé en su cuenta, y aunque le requirio la prueba la empresa no la aporto.

Por ultimo, dijo que la empresa no entreg6 la dotacién de uniformes y calzados, y que
actualmente adeuda saldos por comisiones, prestaciones sociales, aportes a salud y

pension.

1.3 CONTESTACION DE DEMANDA.

La demandada se opuso a las pretensiones, que no es cierto que se adeude sumas algunas
por los conceptos reclamados, y que la demandante de mala fe pretende cobrar las sumas
pag. 2



Rdo. 11001-31-05-030-2020-00237-01

ya canceladas. Para enervar las pretensiones de la demanda formulé las excepciones de
cobro de lo no debido, falta de legitimacion en la causa por activa y mala fe.

1.4 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogoté, mediante sentencia del 4 de octubre de

2022 condend a la demandada M&G International World a lo siguiente:

PRIMERO: DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo de duracién indefinida, entre
CAROLINA AMAYA ACOSTA, identificada con C.C. N° 1.013.583.995, en condicién de trabajadoray,
M&G INTERNATIONAL WORLD, en calidad de empleadora, vigente de 01 de noviembre de 2018 a
23 de junio de 2020, en que la actora desempefi6 el cargo de Ejecutiva Comercial, recibiendo como
salarios: para 2018: $1°550.000.00, para 2019: $1°550.000.00 y, para 2020: $1°643.000.00; vinculo
gue terminé de manera unilateral y sin justa causa por parte de la empleadora, de acuerdo con lo
expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a M&G INTERNATIONAL WORLD, a través de su representante legal o
quien haga sus veces, a que reconozca y pague a la demandante, las siguientes sumas y conceptos:

a) $9°474.633 por salarios debidos;

b) $821.500 por prima de servicios;

c) $394.776 por compensacion en dinero de las vacaciones;
d) $2°597.886 por auxilio de cesantias;

e) $236.698 por intereses a las cesantias;

f) $27443.202 por indemnizacion por despido sin justa causa;

g) $54.766,66 diarios por indemnizacion moratoria de 24 de junio de 2020 a 23 de junio de 2022
(primeros 24 meses) y, a partir del dia siguiente (mes 25) los intereses moratorios a la tasa maxima
de créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia Financiera de Colombia, hasta que
se verifique el pago de los salarios y prestaciones sociales debidas.

Se autoriza a la demandada para que descuente de lo adeudado, los valores pagados y referidos en
las consideraciones de esta decision, como pagos efectuados en 2020.

TERCERO: ORDENAR a M&G INTERNATIONAL WORLD, a través de su representante legal o quien
haga sus veces, que solicite a la administradora de pensiones en la que se encuentre afiliada la
demandante, el correspondiente célculo actuarial por los aportes dejados de efectuar en debida forma
durante la vigencia de la relacidn de trabajo, teniendo en cuenta los salarios fijados en esta decision,
en los términos del Literal d) del Paragrafo 1° del Art. 33 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con
el Decreto 1887 de 1994 y, la Sentencia N° 55833 de 12 de noviembre de 2019 de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

CUARTO: ABSOLVER a M&G INTERNATIONAL WORLD de las deméas pretensiones incoadas en su
contra.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de COBRO DE LO NO DEBIDO, FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA 'y, MALA FE, propuestas por la demandada.

Para arribar a tal conclusién, analizé que la accionada «no demostré el pago completo a la
trabajadora de las acreencias laborales correspondientes al afio 2020, mientras que, en lo
referente al pago de comisiones sefald que «con las pruebas aportadas no se acredito el
valor al que estas ascendieron, por ende, se tendrd como ultimo salario devengado por la
actora la suma de $1.643.000x».

Respecto del auxilio de cesantias consider6 «aunque la demandada adujo que no consigno
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la cesantia a un fondo por indicacion de su trabajador, pues esta le solicitd el pago
directamente. Ello, ademas de no estar probado dentro del expediente, constituye una

transgresion a lo dispuesto por la ley».

Frente a la indemnizacién por despido injustificado, el fallador afirmé que, aunque se aporto
la liquidacion definitiva de prestaciones sociales, la demandada no acredito su pago, por lo

gue la debera cancelar.

1.5. RECURSO DE APELACION

La demandada criticé la decision recurrida, enfatizd que «los valores cancelados por parte de
M&G Internacional se probaron y estan las consignaciones en las transferencias», ademas,
afadid que «se le pagd la indemnizacion también de la misma forma en las mismas

transferencias».

El recurrente advirtié «no se tuvo en cuenta nada de los salarios que se aportaron los pagos
gue se le hicieron a ella. No se tuvo en cuenta la mala fe que ella presenté». Y, por altimo,
recalcé que «no se pueden condenar a mi poderdante a que pague unos salarios mientras
ella estaba en incapacidad de maternidad, mientras que, la misma demandante los estaba

cobrando a la EPS directamentex.

. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

La demandante presentd sus alegaciones, reiterando lo expuesto en su recurso, y respecto

a sus razones puntualizé:

La sefiora Carolina Amaya Acosta, quien estuvo vinculada laboralmente con la empresa M&G
International World se vio obligada a acudir a instancias judiciales a solicitar la proteccion de sus
derechos que fueron conculcados por la demandada, quien desde el inicio de la relacion contractual se
vio inmersa en incumplimientos sistematicos en relaciéon con las obligaciones legales que le asistian
como empleadora.

La anterior situacién ya fue ampliamente ilustrada en el escrito de la demanda y las pruebas
documentales allegadas, donde se expuso como la representante legal de la compafiia era conocedora
de la situacion a la que exponia a sus empleadas con el atraso en el pago de los salarios, las primas, la
seguridad social y toda especie de acreencias propias de la relacion laborar con sus empleadas.

Puntualmente con la demandante, ademas de omitir deliberadamente los pagos también la someti6 a
una serie de vulneracién de sus derechos como el pago por cuotas de su licencia de maternidad, el
inicio de un proceso disciplinario sin el respeto por las garantias constitucionales y legales, un despido
sin que mediara una justa causa, el desconocimiento de un fallo de tutela y la vulneracién de su honra
y buen nombre, con afirmaciones catalogadas como delitos que por parte del apoderado se hicieron
dentro de las audiencias celebradas, sin que existiera una prueba que respaldara tales acusaciones.
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Por lo demas considero que tanto las pruebas allegadas como lo que quedé plasmado dentro de la
audiencia inicial al escuchar en interrogatorio de parte a la gerente de M&G, quedd demostrado en un
importante grado de certeza que la empleadora, ademas de vulnerar los derechos de la demandante,
nunca tuvo la mas minima actuacion que mostrara una buena fe por parte de ella, para de alguna forma
enmendar todos los perjuicios que ocasiond por el incumplimiento de sus obligaciones.

Finalmente, no se pudo demostrar en ninguna etapa del proceso que las reclamaciones solicitadas por
la demandante hayan sido satisfechas, por el contrario siempre se busco por parte la sefiora Kelly Garcia
Gerente General y su apoderado, evadir la responsabilidad con sustentos probatorios que no guardan
ningun orden o muestran el cumplimiento de sus deberes, tampoco se sustent6 en debida forma ni
factica, ni juridicamente por parte del apoderado de la demandada las razones en que considera
infundada la decisién de reconocimiento de derechos hecha por parte del a quo y que lo llevé a apelar
el fallo, situacién que pareciera mas querer dilatar la responsabilidad que le asiste a la empleadora de
pagar lo adeudado, buscando una posible insolvencia para evadir el pago de las prestaciones sociales.

. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1 PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO

Conoce la Sala de la apelacién de la sentencia presentada por la parte demandada, de
conformidad con lo sefialado en los articulos 66 y 66A del Cédigo Procesal del Trabajo y de

la Seguridad Social.

3.2 HECHOS PACIFICOS

En esta instancia no hay discusion respecto a que la sefiora Amaya Acosta estuvo vinculada

laboralmente con la empresa M&G International World.

3.3 PROBLEMA JURIDICO

Teniendo en cuenta la expuesto en el recurso de apelacion, en esta oportunidad la Sala se
ocupara de establecer, si se presentd o no un pago deficitario de las prestaciones y si la

demandante tiene derecho o no a la indemnizacion por despido injusto reclamada.

3.4. DEL PAGO DE PRESTACIONES E INDEMNIZACION POR DESPIDO INJUSTO

Mientras la demandada afirmé que realizd el pago de las cesantias directamente a la
trabajadora, porque ella asi lo solicito, la actora niega ese hecho, por consiguiente, la Sala
entrard a establecer si la empleadora pag6 a la demandante las sumas objeto de condena
correspondientes a prestaciones sociales de los afios 2019 y 2020 la indemnizacioén por

despido injusto reclamada en el libelo demandatorio, y si procede o no el reconocimiento y
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pago de lo adeudado a su juicio por concepto de vacaciones del afio 2020.

En efecto, la enjuiciada nego6 el contenido descrito en el hecho 10°, manifesto que, si pago
el mes de mayo, y que la consignacion la realiz6 el 1° de junio de ese afio. Al hecho 16°,
dijo que si cumplié la orden de tutela reintegrando a la demandante y le cancel6 lo adeudado
segun consta en la liquidacion de prestaciones sociales realizada por la contadora de la
empresa y las respectivas consignaciones. Insistio en que los documentos que aport6 al
proceso constituyen prueba de esas afirmaciones.

La primera instancia no le concedio credibilidad a lo dicho por la empresa, pues no los
encontré probados, lo que lo llevé a declarar que si se presenté un pago deficitario, y los
condend a pagar estas sumas: a) $9.474.633 por salarios debidos; b) $821.500 por prima
de servicios; c) $394.776 por compensacion en dinero de las vacaciones; d) $2.597.886 por

auxilio de cesantias; e) $236.698 por intereses a las cesantias.

Esta conducta por si misma, consistente en concederle mayor valor a unos medios de
prueba por encima de otros, responde a la atribucion que el legislador le confirié al juez
laboral, consagrada en el articulo 61 del CPTSS, de manera que podra apreciar libremente
la prueba y el razonamiento que de ella realice le permitira formar libremente su
convencimiento. Sobre la valoracién de las pruebas legalmente recaudadas, la Sala de

Casacion Laboral en la sentencia SL2833-2017 indic6:

La Sala tiene adoctrinado y lo ha reiterado en varias ocasiones que el darles mayor credibilidad a unos
medios probatorios que a otros, no constituye una violacién de la ley procesal, por motivo que los
sentenciadores de instancia gozan de la «potestad legal de apreciar libremente la prueba» en los
términos previstos en el citado articulo 61 del C.P. del T. y de la S.S., para, con ello, formar su
convencimiento con base en el principio de la sana critica, acerca de los hechos discutidos. Esto, con
base en aquellos elementos de prueba que mas los induzcan a hallar la verdad real, siempre y cuando
las inferencias del juzgador sean légicas y aceptables, por lo cual quedan abrigadas por la presuncion
de legalidad. De suerte que los jueces de instancia, conforme a esa potestad legal, pueden
validamente fundar su decision en aquellos elementos probatorios que les merezcan mayor
persuasion o credibilidad, ya sea en forma prevalente o excluyente de lo que surja entre una u otra
prueba, sin que esa escogencia razonada configure un yerro (Sentencia SL 832-2013, 19 nov. 2013,
rad. 44772).

En la sentencia SL3591-2020, el alto tribunal reiter6 el criterio antes esbozado:

es del caso recordar que en virtud de lo dispuesto por el articulo 61 del Cadigo Procesal Laboral, en
los juicios del trabajo los jueces gozan de libertad para apreciar las pruebas, por lo que si bien el
articulo 60 ibidem les impone la obligacion de analizar todas las allegadas en tiempo, estan facultados
para darle preferencia a cualquiera de ellas sin sujecion a tarifa legal alguna, salvo cuando la ley exija
determinada solemnidad ad sustantiam actus, pues en tal caso «no se podra admitir su prueba por
otro medio», tal y como expresamente lo establece la primera de las citadas normas.

Al respecto, resulta pertinente traer a colacion lo afirmado en sentencia de 27 de abril de 1977, inédita,
gue fue ratificado por la Sala, entre otras, en sentencia de 5 de noviembre de 1998 (rad. 11.111):

El articulo 61 del Codigo de Procedimiento Laboral les concede a los falladores de instancia la

pag. 6



Rdo. 11001-31-05-030-2020-00237-01

potestad de apreciar libremente las pruebas aducidas al juicio, para formar su convencimiento
acerca de los hechos debatidos con base en aquellas que los persuadan mejor sobre cudl es la
verdad real y no simplemente formal que resulte del proceso. Todo ello, claro estd, sin dejar de
lado los principios cientificos relativos a la critica de la prueba, las circunstancias relevantes del
litigio y el examen de la conducta de las partes durante su desarrollo.

Pueden, pues, los jueces de las instancias al evaluar las pruebas fundar su decisién en lo que
resulte de algunas de ellas en forma prevalente o excluyente de lo que surja de otras, sin que el
simple hecho de esa escogencia permita predicar en contra de lo resuelto asi la existencia de
errores por falta de apreciacion probatoria y, menos aun, con la vehemencia necesaria para que
esos errores tengan eficacia en el recurso extraordinario de casacion como fuente del quebranto
indirecto que conduzca a dejar sin efecto la decisién que asi estuviera viciada.

La eficiencia de tales errores en la evaluacion probatoria para que lleven a la necesidad juridica
de casar un fallo no depende pues simplemente de que se le haya concedido mayor fuerza de
persuasion a unas pruebas con respecto de otras sino de que, aun de las mismas pruebas
acogidas por el sentenciador o de otras que no tuvo en cuenta, surja con evidencia incontrastable
que la verdad real del proceso es radicalmente distinta de la que creyd establecer dicho
sentenciador, con extravio en su criterio acerca del verdadero e inequivoco contenido de las
pruebas que evalué o dej6é de analizar por defectuosa persuasion que sea configurante de lo que
la ley llama el error de hecho.

Con los anteriores parametros se revisara cada concepto materia de la controversia.

3.4.1. DEL PAGO DE CESANTIAS.

Para demostrar que pagoé directamente las cesantias a la demandante, la enjuiciada aport6

la captura de un chat de WhatsApp (pag. 59, pdf. 10, C01), que da cuenta de una solicitud

desde el abonado telefénico 3106104734, de donde se extrajo el siguiente mensaje: «Kelly

buenas tardes que pena molestarte es que iba a hacer la vuelta de retiro de las cesantias

para la universidad y me dijeron que no habia nada ti me podrias hacer el fa de consignarlas

entonces a mi cuenta».

EVIDENCIA

A continuacion relaciono evidencia donde la Sra. Carolina Amaya el dia 17 de
Febrero del afo en curso solicita que sus cesantias sean canceladas a su cuenta
personal para su universidad.

{37 § ,9 3106104734 e

No Mi Caro! Gracias a ti por la
paciencia! Quiero que me disculpes!
La verdad me cogiste en un mal mo...

Vale no hay problemal!

Kelly buenas tardes que pena
molestarte es que iba a hacer la
vuelta de retiro de las Cesantias
para la universidad y me dijeron
que no habia nada tu me
podrias hacer el fa de
consignarlas entonces a mi
cuenta por fis ... Gracias
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En atencién con esto, la demandada asegura que actu6 de buena fe con su ex trabajadora
y que procedio de aquella forma acatando el requerimiento de la actora quien pidié que le

pagaran las cesantias mediante consignacion en su cuenta y asi lo hicieron.

Claramente esta conducta no es de ninguna manera justificativa, y menos ajustada a la ley,
por cuanto el pago debio efectuarse en la forma prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de

1990, que indica:

12, El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantia, por la anualidad o por
la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacién
del contrato de trabajo.

22, El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por
fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto
a la suma causada en el afio 0 en la fraccién que se liquide definitivamente.

32, El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero del afio siguiente,
en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador
gue incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia de salario por cada retardo.

En este caso, la norma exige que se haga una liquidacion al finalizar el afio laboral, por la
anualidad o por fraccion de afo, y, ademas, se contempla que su consignacion al fondo
administrador deber& realizarse antes del 15 de febrero del afio siguiente; hecho que
incumplié la demandada, y que es independiente del aparente acuerdo entre las partes, el
cual carece de validez en la medida en que las normas que regulan el trabajo humano son

de orden publico, de obligatorio cumplimiento y de ellas se predica la irrenunciabilidad.

Ahora, a juzgar por lo que dispone el articulo 254 del Codigo Sustantivo del Trabajo: «Se
prohibe a los empleadores efectuar pagos parciales del auxilio de cesantias antes de la
terminacién del contrato de trabajo, salvo en los casos expresamente autorizados, y si los
efectuaren perderan las sumas pagadas, sin que puedan repetir lo pagado», el
desconocimiento de las reglas de pago de cesantias ocasiona que estas se entiendan como

no realizadas y se perdera lo pagado.

En consecuencia, acerto el a quo, en tanto la demandada admitid6 que efectué un pago
irregular y nadie puede aprovecharse de su propio dolo o culpa para eximirse de las
consecuencias que se deriven de su actuar, de tal manera que, al estar plenamente
comprobado el pago irregular de las cesantias, la consecuencia es la pérdida de las sumas
entregadas de esa manera y la imposibilidad de compensarlas. En consecuencia, no

prospera el recurso sobre este punto.
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3.4.2. DEL PAGO DE PRESTACIONES, VACACIONES E INDEMNIZACION POR
DESPIDO INJUSTO

Respecto al pago de prestaciones sociales, vacaciones e indemnizacion por despido
injustificado, esta Sala procede a evaluar las pruebas recaudadas. Dentro del plenario, se
allegd documento denominado “liquidacion definitiva de prestaciones sociales”,
estableciendo como causal de retiro la cancelacion del contrato y fecha de retiro 23 de julio
de 2020, documento que no aparece suscrito ni recibido por la extrabajadora Carolina
Amaya Acosta, y que, por lo tanto, no es idéneo para establecer que si hubo un pago efectivo
de la obligacion:

M&G INTERNATIONAL WORLD S.A.S.
NIT. 900.772.261-2
LIQUIDACION DEFINITIVA DE PRESTACIONES SOCIALES

DATOS BASICOS

INOMBRE DEL EMPLEADO : CAROLINA AMAYA ACOSTA

JOENTIFICACION : 1013580895

TIPO DE CONTRATO: INDEFMIDD

CALBA DE RETRO : CANCELACION DEL CONTRATO

[FECHA DE INGRESO : 112018

FECHA DE RETRO - Fwerzaze
wn DiAS

|SALARID BASICO MENSUAL L] 1.841.000
IO DE TRANSPORTE ] 102,854
i BASE PARA

[VACACIONES
DIAS PENDIENTES DE VACACIONES 18,45 DIAS

DEVENGADOS

SALARID BASICO 5 1643000 X ] DIAS 5 200809
k]

5B SN TRANSPORTE s 102854 X o DiAS 5 s
»

JCESANTIAS 2020 § 1.745.854 X 3 DIAS H 384 488
360

INTERESES SOBRE CESANTIAS 200 5 S84 458 X012 203 DIAS 5 BEENE
380

[VACACIONES EN DINERD 5 TRADICIONAL 5 1843 000 x 1848 DIAS 5 1.010.448
»

PRIMA DE SERWICIOS 2020 | 1745854 x 203 DIAS ] 904 408
380

NDEMMNIZACION 3 1.842.000 X e DIAS 1 2442202
%

TOTAL DEVENGADOS i
DEDUCCIONES. DEDUCELE
APORTES SALUD COMPENSAR § a0 ™ 5
APORTES PENSION PORVENIR § e -~ § o
TOTAL DEDUCCIONES f—ir

TOTALAPAGAR 210231

HAGO CONSTAR

Cue medants |4 sums de SIETE MILLONES QUINIENTOS OCHENTA ¥ CUATRO MIL CUATRO PESOS | § 7.584.004.00 | Micte. MAG INTERNATIONAL
WORLD S.AS., qued & Paz y Saive con e (1a) suscribo (&) &n 150 1o que reapects & prestaciones socales prescrilos por s Ley; que mis salanios han sido
pagadcs inchuyendo d ¥ lestives con recarge; y por lo tanks no lengo posteriores reclsmaciones qus lomadaries por singuso de
I CONCEpIo BNASICIes.

Dejo conatnncia, qus durante of LBmpc de mis Serckos, no sulrl srtermedad profesional

En prusta de mi conformidad, ferm Is presents Iguidacn sn Bogots

APRORADD RECIBIDD
DIANA MERCHAN G KELLY JOHANA GARCIA VILLEGAS CAROLINA AMAYA ACOSTA

Asi mismo, aporta relacion de pagos junto con capturas de pantalla de estado de cuenta
donde relaciona ciertos pagos que habria realizado entre el 17 de diciembre de 2019y 5 de
mayo de 2020 (Pags. 82 a 92, idem), de los citados documentos se extrae una informacion
gue es preparada por la misma enjuiciada, de la cual no puede concluir que los dineros que
dice haber cancelado a la sefiora Carolina Amaya entraron o0 no a su cuenta bancaria

impidiendo obtener certeza de lo dicho por el extremo opositor.
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Del documento adjunto por la demandada no se desprende que se trate de uno auténtico
en la medida que no existe certeza sobre la persona que lo elaboré o a quien se le tribuye
el documento, igualmente al no haberse manuscrito, firmado, o cuando exista certeza
respecto de la persona a quien se atribuya el documento, ni se observa confesion de la
demandante de haber recibido los dineros descritos en el documento aportado por la

demandada.

Con respecto a los salarios impagados, la parte recurrente le limitd a sefalar que resultaba
improcedente efectuar esos pagos pues coincidian con los periodos en que la trabajadora
estuvo incapacitada y en los que recibié directamente de la EPS a la que estaba afiliada,
pero se abstuvo de aportar prueba de ese hecho, desatendiendo de esa forma la regla
procesal segun la cual « Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
que consagran el efecto juridico que ellas persiguen»; en consecuencia la deficiencia

probatoria anotada impide concederle credibilidad a lo expuesto por la demandada.

Conforme a lo expuesto hasta aqui, se confirmara la decisién de primera instancia en contra

de la demandada.

3.5. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en segunda instancia en favor de la demandante y a cargo de la demandada, fijese

como agencias en derecho un salario minimo legal mensual vigente.

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

por autoridad de la ley,

VI.DECIDE:
PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito
de Bogota, el 4 de octubre de 2022, dentro del proceso ordinario laboral promovido por

Carolina Amaya Acosta en contra de M&G International World, conforme con las

consideraciones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: Costas en segunda instancia en favor de la demandante y a cargo de la

demandada, fijese como agencias en derecho un salario minimo legal mensual vigente.
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Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y cumplase,

Los Magistrados,
phs s ez,

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

" .//' Dz

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Marlene Manrique.

DEMANDADA: Colpensiones, Porvenir SA, Colfondos SA y Skandia SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Revoca y confirma

RADICADO Y LINK: 11001310503320190078501
11001310503320190078501

En Bogota DC, a los veintidés (22) dias de marzo de dos mil veinticuatro (2024), la
Sala Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz
Marina Ibafiez Hernandez, Rafael Albeiro Chavarro Poveda, y Claudia Angélica
Martinez Castillo, quien actia como ponente, se reunié para resolver los recursos
de apelacién interpuestos por la AFP Porvenir SA, Skandia SA y Colpensiones, y el
grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de ésta Ultima, frente a la
decision adoptada por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota DC,
en el proceso ordinario adelantado por la sefiora Marlene Manrique en contra de

Porvenir SA, Colfondos SA, Skandia SA y Colpensiones.

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

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

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante se declare la ineficacia de su vinculaciéon y traslado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida -en adelante RPMPD-
administrado por el ISS hoy Colpensiones al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad -en adelante -RAIS- administrado por Colfondos, y sus posteriores
migraciones dentro del RAIS a Skandia SA y Porvenir SA; asi como que se ordene
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el retorno a Colpensiones y su afiliacion sin solucion de continuidad. En
consecuencia, se ordene a Skandia SA trasladar a Colpensiones la totalidad de los
aportes junto con sus rendimientos, y a Colpensiones a recibir los aportes y

actualizar la historia laboral; extra y ultra petita; costas (pag. 8-10, pdf. 01, CO1).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que se traslado del RPM
administrado por el Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones al RAIS a la
AFP Colfondos en febrero de 1996; pero la decision no fue informada, autbnoma y
consciente, ya que en ningin momento se le brindd una asesoria completa, integral
y veraz donde se le explicaran los beneficios y desventajas del traslado de régimen
pensional por ninguno de los dos fondos privados. Aseverd haber solicitado a
Skandia SA la ineficacia de afiliacion, que fue negada; asi como agoté la
reclamaciéon administrativa ante Colpensiones, pero fue despachada

desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

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

oportuna, asi:

Colpensiones se opuso a lo pretendido por la demandante; en relacion con los
hechos, acept6 la afiliacion, y el agotamiento de la reclamacién administrativa; nego
el motivo de la negacion del traslado explicando que se baso6 en la libertad de
eleccion de régimen; y que no consta de hechos relacionados con actos de
particulares ajenos a ese fondo, y que deben ser probados. Para enervar las
pretensiones, formulo las excepciones de mérito denominadas descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al RPMPD, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,
no procedencia al pago de costas en instituciones administradora de seguridad

social del orden publico, innominada o genérica (Pags. 1-37, pdf. 02, idem).

Skandia SA, en su contestacion manifestdé que acepta los hechos de la afiliacién a
esta AFP, pero niega que el traslado no fue debidamente informado, y que esta fue
perfectamente valida y se dio por una decision voluntaria y unilateral del afiliado. Se

opuso a las pretensiones e invocG como excepciones: no participacion al momento
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de elegir régimen, la demandante se encuentra inhabilitada para el traslado por
razon de la edad, ausencia de configuracion de causales de nulidad, inexistencia de
violacion al debido proceso para el momento de afiliacion al RAIS, ausencia de falta
al deber de asesoria e informacion, prescripcion, imposibilidad de reintegrar los

gastos de administracion, buena fe y la genérica (pdf. 06, idem).

Colfondos SA. al contestar acept6 el hecho de afiliacion a la AFP; de los demas
hechos dijo no constarle por tratarse de circunstancias ajenas a dicha entidad en
las que no tiene injerencia. Se opuso a las pretensiones y para derruirlas formul6
las excepciones de inexistencia de la obligacién, falta de legitimacién en la causa
por pasiva, buena fe, la innominada o genérica (pdf. 07, idem).

Posteriormente, por auto proferido el 29 de marzo de 2022, se ordena la vinculacion
de las AFP Porvenir SA, en calidad de litisconsorte necesario, ordenando la

notificacion a esta entidad.

Por otra parte, mediante providencia del 26 de abril de 2022, se acept6 el
llamamiento en garantia realizado a la aseguradora Mapfre Seguros Colombia,

ordenando su naotificacion.

Porvenir SA aceptd la afiliacion y especific6 que la decision de pertenecer al
régimen de ahorro individual con solidaridad fue libre, voluntaria y sin presiones. Y
nego los hechos referentes a una indebida informacion suministrada al momento de
la vinculacion a ese fondo, y que le indicaron los pormenores del funcionamiento,

condiciones y caracteristicas del RAIS en comparacion con el RPM.

Para derruir las excepciones formuld como excepciones las de prescripcion,
compensacion, inexistencia de la obligacion, buena fe, innominada o genérica (pdf.
14, idem).

Mapfre Seguros manifiesta que no se opone ni se allana a las pretensiones de
la demanda; asegura que no le constan los hechos de la demanda. Se opuso a
las pretensiones incoando las excepciones de mérito denominadas i Propuso las
siguientes excepciones: el acto juridico de afiliacion al rais fue debidamente
informado y todas las decisiones tomadas por la demandante se dieron al amparo
del principio de “autonomia de la voluntad”, sin estar mediadas y/o determinadas

por error o vicio alguno del consentimiento, siendo absolutamente licitas y validas,
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inexistencia de motivos que tipifiqguen alguna causal de nulidad material o de
invalidacion del acto juridico de afiliacién de la demandante a la AFP Old Mutual
(hoy Skandia administradora de fondos de pensiones y cesantias S.A.), legalmente
la demandante se encuentra inhabilitada para trasladarse de régimen pensional,

reconocimiento oficioso de excepciones.. (pdf. 13, idem).

Y frente al lamamiento, se opone a lo pretendido con el llamado. Y en cuanto a los
hechos refiere que «como consecuencia de una eventual condena, a ordenar la
devolucion de los aportes contenidos en la Cuenta de Ahorro Individual de la
demandante a COLPENSIONES, esa orden deberia afectar solamente a la llamante
en garantia». Finalmente, para derribar las pretensiones del convocante formula las
excepciones de frente a la accién material ejercida por la parte demandante,
Skandia administradora de fondos de pensiones y cesantias S.A. carece de amparo
y/o cobertura, pues, el riesgo objeto de proteccion asegurativa no tiene relacion con
el objeto material de las pretensiones, siendo improcedente el llamamiento en
garantia realizado a Mapfre Colombia Vida Seguros S.A., en caso de una sentencia
de condena contra la llamante en garantia, Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. no
se encuentra obligada a efectuar devolucion de la prima ni de ningun otro valor que
corresponda a contraprestacion del seguro, porque ella fue legalmente devengada
y los riesgos estuvieron efectivamente amparados, a Mapfre Colombia Vida Seguros
S.A. no le son oponibles los efectos de una eventual sentencia estimatoria de las
pretensiones de la demanda que afecten a la llamante, AFP Skandia S.A., y, por lo
mismo, no esta obligada a restitucion alguna, inexistencia de derecho contractual
por parte de “Skandia administradora de fondos de pensiones y cesantias S.A.”,
prescripcidon de la accion derivada del contrato de seguro, reconocimiento oficioso

de excepciones.

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia
del 19 de abril de 2023, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA DEL TRASLADO al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad y con esto la afiliacion realizada a la sefiora Marlene Manrique identificada
con la cédula de ciudadania No. 51.732.398, afiliada el 27 de febrero de 1996 a Colfondos
S.A.

SEGUNDO: DECLARAR que la sefiora Marlene Manrique actualmente se encuentra afiliada
de manera efectiva al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.
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TERCERO: ORDENAR a SKANDIA S.A,, realizar el traslado de los dineros existentes en la
cuenta de ahorro individual de la sefiora Marlene Manriqgue a COLPENSIONES, junto con
sus respectivos intereses, rendimientos y bonos pensionales a que haya lugar.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES recibir el traslado de las sumas anteriormente
descritas, asi como activar la afiliacion de la sefiora Marlene Manrique al RPMPD e integrar
en la totalidad su historia laboral.

QUINTO: CONDENAR a SKANDIA S.A,, COLFONDOS S.A., y a PORVENIR S. A. a
transferir a la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones las cuotas de
administracion, los dineros descontados para los seguros previsionales y pensiéon de
garantia minima debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos. Al momento
de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion
relevante que los justifiquen.

SEXTO: CONMINAR a COLPENSIONES a acudir a los mecanismos procesales y
extraprocesales pertinentes para obtener el recaudo de los dineros generados como
consecuencia de la declaracion hecha en el ordinal anterior.

SEPTIMO: DECLARAR NO PROBADAS, las excepciones de inexistencia del derecho,
prescripcién y demas presentadas por las demandadas, conforme lo expuesto en parte
motiva de esta providencia.

OCTAVO: ABSOLVER a MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS de las pretensiones
incoadas en su contra.

NOVENO: COSTAS de esta instancia quedan a cargo de las accionadas. Agencias en
derecho, se fija la suma de 1.5 SMLMV a cargo de Skandia S.A., 1.5 SMLMV a cargo
Colfondos S.A., 1.5 SMLMV a cargo de Porvenir SA. y 1 SMLMV a cargo de
COLPENSIONES, todas en favor de la parte demandante.

Con fundamento la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacién Laboral de
la CSJ, consider6 que lo procedente era declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante, en la medida en que las AFP
demandadas no probaron haberle suministrado a la actora informacién relevante,
veraz y completa, ni al momento de su afiliacion ni en los cambios de AFP dentro
del mismo RAIS, que los formularios de vinculacién por si solos no constituyen
prueba suficiente para dar por establecido que la informacién fue veraz, ni menos
se probo el consentimiento informado para tomar la decision de traslado o la tesis
de los actos de relacionamiento que muestren que fue interés de la demandante
pertenecer al réegimen de ahorro individual por los cambios que efectud dentro del
RAIS. En consecuencia, el a quo no solo ordend el traslado de aportes, sino también
los gastos de administracién, primas de reaseguro y el fondo de garantia de pensién
minima debidamente indexados. Por ultimo, emite condena en costas en contra de

Skandia, Porvenir y Colpensiones.
1.5. RECURSO DE APELACION
Porvenir SA, expresd como motivos de inconformidad en contra del numeral quinto

de la sentencia, sobre la orden de devolucion de sumas indexadas, y que la

indexacion ordenada excluye o compensa los rendimientos financieros que se
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ordend devolver; y que se revoque la condena en costas debido a que su actuar ha
sido precedido por el principio de buena fe.

Skandia SA solicita la revocatoria parcial del numeral quinto y octavo de la
sentencia, cuestiona la condena de la devolucion de los rubros debidamente
indexados. Y frente a la responsabilidad de la llamada en garantia, solicita que se

condene a esta a restituir las sumas por concepto de primas de reaseguros.

Colpensiones manifesto en la sustentacion del recurso, que la decision de la actora
fue libre y voluntaria, que la actora decidi6 afiliarse al RAIS y contrario a lo que
manifesto en el interrogatorio que si conocia las caracteristicas y diferencias entre
ambos regimenes; que no existe error que vicie el consentimiento, y que en realidad
se presenta un error de derecho, y que los afiliados no pueden excusarse en el
desconocimiento de la ley; que por la edad y para no violar el principio de estabilidad
financiera, podria provocar la descapitalizacion del sistema. Solicito también el
relevo de costas, por ser una entidad que no intervino de forma directa en la decision

del traslado.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

La apoderada de Colpensiones presenta sus alegatos, indicando que se debe
revocar la sentencia de primera instancia en razén que existe una prohibicién legal
para el traslado de la demandante, al no haberse acreditado la ocurrencia de un
vicio del consentimiento. De igual forma, asegura que no pueden imponerse a las
AFP cargas accesorias para la vinculaciéon de sus afiliados. Finalmente, trae a

colacion la descapitalizacion del régimen de prima media (pdf. 6, C02).

El apoderado de Porvenir SA insisti6 en sus argumentos del recurso,
expresando que no se configuraron los presupuestos de la ineficacia del traslado de
régimen pensional, dado que se realiz6 de manera libre, voluntaria y consiente, tal
y como se expresd en el formulario de afiliacion y la entidad cumplié con la
normatividad vigente, pudiendo la accionante trasladarse en cualquier tiempo; que
se aprecio errbneamente el deber de informacién y que la interesada no hizo uso
de su facultad de derecho de retracto. Cuestiona también la devolucion de

emolumentos indexados (pdf. 11, idem).

I CONSIDERACIONES DE LA SALA
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2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

Conoce la Sala de los recursos de apelacion y de la consulta de la sentencia a favor
de Colpensiones de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del
Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizard, si acertd el juez al declarar la ineficacia del traslado de la
demandante Marlene Manrique al RAIS, con el consecuente regreso al RPM

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

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) cotizé al RPM a través del ISS
hoy Colpensiones desde el 12 de julio de 1982, como lo acredita la historia laboral
aportada con el expediente administrativo; ii) el 1 de abril de 1994 se traslad¢6 al
RAIS administrado por Colfondos mediante la suscripcién del formulario de
afiliacion el 27 de febrero de 1994 (pag. 72, pdf. 14, idem), y presenté las siguientes
migraciones dentro del RAIS: a Colpatria hoy Porvenir SA mediante la suscripcion
del formulario de afiliacion de la fecha 28 de septiembre de 1999, a la AFP BBVA
Horizonte hoy Porvenir SA mediante suscripcién del formulario de afiliacion de fecha
29 de septiembre de 2000.

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

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

gue la afiliacion quede sin efecto.

Aunque la afiliacién es libre y voluntaria, las administradoras de pensiones estan

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

decisiones informadas».

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

comprende:

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

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

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en
quien carece de los elementos suficientes para adoptar una decision adecuada a
sus circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que la afiliada
expreso su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacion conserva
validez, cuando todas las administradoras a las que estuvo vinculada, hoy
convocadas a esta litis; incumplieron la obligacién de brindarle la informacién
necesaria, en obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del Decreto 663
de 1993, vigentes a la fecha del traslado y de la migracion entre el RAIS.

De este modo, como la afiliada adujo la falta de informacién o la mala entrega de
esta por parte de las AFP, éstas tienen sobre si la carga de demostrar el
cumplimiento de esa obligacién, por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC), en ese orden, Skandia

SA, Porvenir SA y Colfondos SA eran quienes debian probar en contrario, es decir,
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que si proporcionaron la informacion completa y suficiente, en las etapas
preparatorias y previas al traslado, porque cuentan con los medios técnicos y los
conocimientos respecto a los servicios que ofrecen, es decir, era quienes debian
arrojar elementos de conviccion respectivamente en el proceso que se brindo una

asesoria personalizada y completa a la demandante al momento de su traslado, y/o

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

Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular de la
afiliada, est4 a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacién de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la
carga de la prueba en contra de la otra parte de la relacion contractual, ya que las
entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4426-2019).

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

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

Ahora, el hecho de que la afiliada hubiese suscrito el formulario de vinculacién o
qgue en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u
otras similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan a
las AFP de su obligacion de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de

informacion. A lo sumo, estas expresiones sirven para acreditar un consentimiento
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sin vicios, pero no uno debidamente informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314,
SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018, SL12136-2014, SL19447-2017,
SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

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

En sus deberes estaba informar, por ejemplo, de las diferentes modalidades
pensionales, que el valor de la pension de vejez en el RAIS depende del capital
consignado en la cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital suficiente
para obtener por lo menos una pensién minima -equivalente al 110% del SMLMV a
la fecha de expedicion de la Ley 100 de 1993, actualizado con el IPC (indice de
Precios al Consumidor), debe seguir cotizando, si es 0 no beneficiaria del régimen
de transicion pensional y las ventajas que se derivan del mismo, asi como efectuarle
las proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro de ambas
opciones, con el calculo aproximado del monto pensional que le corresponderia, y
en fin, mostrarle a la afiliada con detalle, las ventajas y desventajas de tomar la
decision de traslado de régimen pensional, para que la misma sea realmente libre
y voluntaria. Labor que debe trascender al «deber del buen consejo», como lo ha
sefalado la jurisprudencia laboral, en la medida que es responsabilidad de dichas
administradoras y de sus promotores y/o asesores, velar por la informacion
entregada a sus usuarios -art. 10 D.720/94- por el cual se reglamentaron los

articulos 105 y parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, aunque Porvenir SA y Colpensiones insistieron en sus alegatos que a la
demandante le brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso, y destacaron
gue tenia conocimiento de ambos regimenes, la Sala no encuentra demostracion
gue rebata la negacion indefinida de la actora de que no la recibié. Observandose
gue no confesd ni aceptd que conocia el régimen, por el contrario, solo permitio

evidencian un conocimiento vago o0 somero, mas no que conociera todas las
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caracteristicas de ambos regimenes, las ventajas, desventajas y consecuencias

que implicaba su traslado.

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

confirmard la decision de primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.

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

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

Bajo tales supuestos, no comparte la Sala los argumentos relativos a la no
devolucion de las cuotas de administracion, primas de reaseguro y fondo de
garantia de pension minima, por cuanto si bien del articulo 20 de la Ley 100 de 1993
se desprende que los mismos estan previstos tanto para el RPM como para el RAIS,
y en los articulos 60 y 104 de la referida ley se establece su pago a cargo de los
afiliados, lo cierto es que ante la declaratoria de la ineficacia del traslado de régimen
pensional, al volver las cosas al estado en el que se encontraban antes de la misma,
éstos no se pueden generar en favor de la Administradora del Fondo privado de
pensiones demandada sin atender a motivos de que su actuacion estuvo revestida

de buena fe por su gestion.

Frente a lo correspondiente con la orden de indexacion de las condenas, a la cual
también se opuso la Skandia y Porvenir, se conceptla que hay lugar a la indexacion
de los gastos de administracion, las primas de los seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia, y los aportes al fondo de garantia de pension minima, cefiida a los
parametros establecidos recientemente por nuestro érgano de cierre, en sentencias

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

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

a constituir el fondo de garantia de pensién minima.

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

ante la falta de certeza de su existencia, es con la indexacion que se solventa.
De la obligatoriedad del pago del seguro previsional para el financiamiento y monto

de la pension de sobrevivientes y de invalidez tanto en el RAIS como en el RPM, la

jurisprudencia ha conceptuado en sentencias como la SL1964 de 2022 lo siguiente:
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Estos seguros, de naturaleza especial, se encuentran incluidos dentro del propio
concepto de régimen de ahorro individual con solidaridad ya que conforme al articulo
59 de la Ley 100 de 1993 este régimen «es el conjunto de entidades, normas y
procedimientos, mediante los cuales se administran los recursos privados y publicos
destinados a pagar las pensiones y prestaciones que deban reconocerse a sus
afiliados, de acuerdo con lo previsto en este Titulo». y dentro de las caracteristicas
del articulo 60 literales a) y b) se encuentra que:

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

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

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

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

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

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

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

como en la sentencia SL3464 de 2019 donde se conceptud:

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

Por consiguiente, se confirmara la orden a la AFP de devolver a Colpensiones todos
los conceptos ordenados en primera instancia, debidamente indexados.
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Sobre los reparos de Skandia SA que no hay lugar a la devolucion del seguro
previsional de invalidez y muerte porque se devolvieron a la aseguradora Mapfre,
aun cuando las AFP suscriban un contrato de seguro para amparar los riesgos de
invalidez y muerte; éste acto es independiente de la cuenta de ahorro del afiliado
quien dicho sea de paso, no tiene la potestad de escoger para su beneficio una u
otra aseguradora, sino que de acuerdo con la naturaleza juridica del aseguramiento
en el RAIS se pacta para que en caso de que el capital del afiliado no alcance a
financiar el monto de la pension que se cause por las contingencias de invalidez o
muerte, pueda ser cubierto; pero la misma norma indica que los montos que se
acumulen no haran parte del capital para financiar pensiones salvo que asi lo

disponga el afiliado.

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

informacion relevante que los justifiquen ...”.

2.6. PRESCRIPCION

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

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

surjan.
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2.8. COSTAS PROCESALES.

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

objeto de alzada.

Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA y Skandia SA y en favor de la
demandante, por resultar vencida en el recurso, las agencias en derecho se fijan en
$1.300.000 para cada una de las recurrentes vencidas; sin costas en esta instancia

a cargo de Colpensiones dada la prosperidad parcial de los recursos.

Conforme con las razones féacticas, probatorias y de derecho expuestas en
precedencia, la sentencia revisada en apelacién y consulta se revoca parcialmente,

adicionara y confirmara.

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

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: Adicionar el numeral tercero de la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota DC, el 19 de abril de 2023 dentro del
proceso promovido por Marlene Manrique contra las AFP Porvenir SA, Colfondos

SA, Skandia SA y Colpensiones, para en su lugar:
TERCERO: ORDENAR a SKANDIA S.A,, realizar el traslado de los dineros

existentes en la cuenta de ahorro individual de la sefiora Marlene Manrique

a COLPENSIONES, junto con sus respectivos intereses, rendimientos y
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bonos pensionales a que haya lugar, dentro de los 30 dias siguientes a la

sentencia emitida, como se expuso en la parte considerativa.
SEGUNDO: Confirmar la sentencia a lo demas, por las razones antes anotadas.
TERCERO: Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA y Skandia SA y
en favor de la demandante, por resultar vencida en el recurso, las agencias en
derecho se fijan en $1.300.000 para cada una de las recurrentes vencidas; sin
costas en ambas instancias a cargo de Colpensiones dada la prosperidad parcial

de los recursos y la revocatoria parcial de la condena en primera instancia.

Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,
Los magistrados,
%4 . 3 %?'Zw.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

e

R

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado
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Repuiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Labaral

DEMANDANTE: Doris Gisela Parra Vargas

DEMANDADA: Colpensiones y Porvenir SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Modifica, adiciona y confirma

RADICADO Y LINK: 11001310500520190081001
11001310500520190081001

En Bogota DC, a los veintidés (22) dias de marzo de dos mil veinticuatro (2024), la Sala
Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafez
Hernandez, Rafael Albeiro Chavarro Poveda, y Claudia Angélica Martinez Castillo, quien
actia como ponente, se reunié para resolver los recursos de apelacion interpuestos por
Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de esta, frente a la
decision adoptada por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota DC, en el proceso

ordinario adelantado por la sefiora Doris Gisela Parra Vargas en contra de las demandadas.

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

Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante la declaratoria de nulidad o ineficacia de su vinculacién y traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS- administrado por AFP
Porvenir desde diciembre de 1998; que se declare que permanecido afiliada sin solucion de
continuidad en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida -en adelante RPM- hoy
administrado por Colpensiones. En consecuencia, se ordene a Porvenir SA, trasladar a
Colpensiones la totalidad de los aportes junto con sus rendimientos y/o intereses moratorios y
a Colpensiones a recibir los aportes; extra y ultra petita; costas y agencias en derecho (pag. 5-
6, pdf. 01, CO1).

1.2. HECHOS
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que estuvo afiliada al Instituto de
Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el 04 de enero de 1981 al 30 de noviembre de 1998
cuando se traslad6 al RAIS a través de Porvenir (Pag. 82, pdf. 11, idem); pero que dicha
decision no fue informada, autbnoma y consciente, ya que no se le brindé una asesoria
completa, integral y veraz donde se le explicaran los beneficios y desventajas del traslado de
régimen pensional. Sefialé que solicito la nulidad de la afiliacion ante Colpensiones y Porvenir

SA, y que fue despachada desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

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

asi:

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda, pero aceptd los hechos
relacionados a la fecha de nacimiento de la demandante, a la vinculacion al RPMPD; que el
actor presento el agotamiento de la reclamacion administrativa, solicitud que fue negada. Se
opuso a las pretensiones de la demanda y para derruirlas formulé las excepciones de
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, responsabilidad sui generis
de las entidades de seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacién, el
error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
presuncién de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,

prescripciéon, innominada o genérica (pdf. 06, idem).

Porvenir SA contestd que son ciertos los hechos referentes a la afiliacion a la AFP Porvenir,
ademas de negar los hechos respecto al traslado, en cuanto a que segun su dicho se hizo de
forma informada, libre y voluntaria. Se opuso a las pretensiones de la demanda. Formulé como
excepciones las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligaciébn, compensacion,

innominada o genérica (pdf. 11, C01).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 2 de diciembre
de 2022, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de traslado de régimen pensional de prima media al de ahorro
individual, realizado por la sefiora DORIS GISELA PARRA VARGAS a través de PORVENIR S.A.
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SEGUNDO ORDENAR a PORVENIR S.A., que traslade a COLPENSIONES el valor las cotizaciones
efectuadas junto con los rendimientos, frutos e intereses y a COLPENSIONES a recibir los aportes de la
demandante procediendo a actualizar su historia laboral.

TERCERO: COSTAS a cargo de PORVENIR S.A., incliyase como agencias en derecho la suma de
cuatro (4) S.M.M.V.

CUARTO: En caso de que este fallo no fuere apelado, consultese a favor de COLPENSIONES.

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

tomar la decision de traslado la afectacién del riesgo de la sostenibilidad financiera.

Respecto a las consecuencias o restituciones producto del traslado, el a quo dispuso que
PORVENIR S.A., que traslade a COLPENSIONES el valor las cotizaciones efectuadas junto
con los rendimientos, frutos e intereses y a COLPENSIONES a recibir los aportes de la
demandante procediendo a actualizar su historia laboral.

1.5. RECURSO DE APELACION

Colpensiones apel6 parcialmente en relacion que se debe trasladar la totalidad de las
cotizaciones de la demandante, por lo que, si las cosas vuelven a su estado anterior, no

resultaria logico que las AFP se abstengan de reintegrar algunas sumas.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Colpensiones manifestd que es viable la orden a la AFP de reintegrarlas, con cargo a sus
propios recursos, los valores utilizados en seguros previsionales y cuotas de garantia de
pension minima, sumas que deben pagarse indexadas. De igual manera, indica que la
ineficacia de traslado no sélo acarrea, a cargo de la AFP, la devolucién de las cuotas de
administracion sino de toda suma que se hubiere utilizado por ejemplo para los seguros
previsionales y las cuotas de garantia de pension minima, sumas que deben pagarse

debidamente indexadas con el fin de superar el deterioro del dinero en el tiempo (pdf. 06, C02).

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

retornar al RPM. Respecto del pago de la devolucion de los gastos de administracion y de los
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seguros previsionales, recordé que tienen una destinacién especifica, y los Quintos fueron

trasladados a la compafiia aseguradora con la que se contrato la cobertura, con la finalidad de
proporcionar al afiliado el aseguramiento de los riesgos de invalidez y muerte, por ello las

invirtié conforme con la estructura del RAIS, y por ello no procede su devolucion (pdf. 10, idem).

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

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

del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si acert6 el juez al declarar la ineficacia del traslado de la demandante
Doris Gisela Parra Vargas al RAIS, con el consecuente regreso al RPM administrado por

Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacié el 14 de enero de
1960 (pag. 28, pdf. 01, C01); ii) cotizd al RPM a través del ISS hoy Colpensiones desde el 04
de abril de 1981 (pag. 34, idem); iii) el 1 de diciembre de 1998 se traslad6 al RAIS administrado
por Porvenir SA mediante la suscripcion del formulario de afiliacion fechado 07 de octubre de
1998 (pag. 80-82, pdf. 11, idem), como se acredita con la historial laboral de Porvenir SA (pag.
145, idem) administradora en la que actualmente se encuentra afiliada con un total de 1831

semanas conforme la historia laboral aportada.

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

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

afiliacién, traera como consecuencia que la afiliacién quede sin efecto.
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Aunque la afiliacion es libre y voluntaria, las administradoras de pensiones estan compelidas

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

mercado y tomar decisiones informadas».

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

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

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

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en quien carece
de los elementos suficientes para adoptar una decisidbn adecuada a sus circunstancias
particulares, de manera que es insuficiente afirmar que la afiliada expres6 su voluntad al
permanecer en el RAIS y que su vinculacion conserva validez, cuando la administradora
incumplio la obligacion de brindarle la informacion necesaria, en obedecimiento a lo establecido
en los articulos 2 y 12 del Decreto 663 de 1993, vigentes a la fecha del traslado y de la

migracion entre el RAIS.

De este modo, como la afiliada adujo la falta de informacion o la mala entrega de ésta por parte
de la AFP, la administradora tiene sobre si la carga de demostrar el cumplimiento de esa
obligacion, por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido
emplearlo» (articulo 1604 CC), en ese orden, Porvenir SA es quien debe probar en contrario,
es decir, que si proporciono la informacion completa y suficiente, en las etapas preparatorias
y previas al traslado. Como la entidad cuenta con los medios técnicos y los conocimientos
respecto a los servicios que ofrece, era quien debia probar que brind6é una asesoria integral y

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

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

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

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

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

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

2021).

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

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

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

Ahora, aunque Porvenir SA haya afirmado al contestar la demanda que a la demandante le
brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso, y del derecho que tenia de trasladarse
de régimen pensional, la Sala no encuentra demostracidén de que rebata la negacion indefinida
de la actora que no la recibi6. La demandante no confesé ni aceptd que conocia el régimen,
gue ante ella se acerc6 un empleado del fondo, quien le expuso una serie de beneficios, pero
no le sefalo los pros y contras de su decision, ademas le hizo incurrir en error indicandole que
el ISS seria liquidado, indicando que no hubo una explicacién profunda, por el contrario, dijo
gue no sabia efectivamente todas las caracteristicas de ambos regimenes, las ventajas,

desventajas y consecuencias de su traslado.

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

este punto se confirmara la decision de primer grado.
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2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL TRASLADO.

La declaratoria de ineficacia implica que las cosas vuelven al mismo estado en que se hallarian
de no haber existido el cambio, esto es, se priva de todo efecto practico al traslado «bajo la
ficcion juridica de que aquella nunca se trasladé al RAIS o, mas bien, siempre estuvo afiliada

al régimen de prima media con prestacion definida» (CSJ SL1689-2017).

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

En torno a la censura de Colpensiones relativos a la negativa de la devolucion de las cuotas
de administracion, seguros previsionales y los aportes al fondo de garantia de pensién minima,
por cuanto si bien del articulo 20 de la Ley 100 de 1993 se desprende que los mismos estan
previstos tanto para el RPM como para el RAIS, y en los articulos 60 y 104 de la referida ley
se establece su pago a cargo de los afiliados, lo cierto es que ante la declaratoria de la
Ineficacia del traslado de régimen pensional, al volver las cosas al estado en el que se
encontraban antes de la misma, estos no se pueden generar en favor de la Administradora del

Fondo privado de pensiones demandada.

Sumado a ello se conceptlda que hay lugar a la indexacion de los gastos de administracion, las
primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y los aportes al fondo de
garantia de pension minima, para menoscabo del detrimento patrimonial del RPMPD, conforme
a los parametros establecidos por nuestro 6rgano de cierre, en sentencias SL 359-2021 y

especialmente la SL 950 de 2022, asi:
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... Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades
del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administraciéon y comisiones --
debidamente indexados-- con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones. Criterio que resulta igualmente aplicable respecto del porcentaje destinado a constituir el

fondo de garantia de pension minima.

Y corroborado en el auto AL5492 de 2022, el cual expreso lo siguiente:

Ahora bien, en cuanto a las alegaciones planteadas, respecto del equilibrio econémico pretendido por las
normas de seguridad social, en razén del sostenimiento financiero, resulta pertinente indicar que la
declaratoria de ineficacia del traslado no menoscaba el principio de sostenibilidad financiera del sistema,
toda vez que la consecuencia de dicha figura juridica, radica en que las cosas deben retrotraerse al estado
en que se encontraban, es decir, como si el cambio pensional no hubiera ocurrido; por lo tanto, los
recursos que deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones son utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que
descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas (CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL10222022).

Por consiguiente, se modificara la orden a la AFP de devolver a Colpensiones los aportes de
la demandante junto con sus rendimientos, asi como los gastos de administracion, seguro
previsional y aportes al fondo de garantia de pension minima, en consonancia con los
porcentajes de distribucion estipulados en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, como se preciso
en reciente jurisprudencia SL2048-2023, siendo estos tres conceptos los Unicos sobre los

cuales se dispuso la indexacion.

Distincion que encuentra su asiento en que, por disposicion legal, los aportes pensionales
deben generar una rentabilidad minima, con la cual compensar la pérdida del poder adquisitivo,
siendo éste el argumento que sustenta la devolucion de las cotizaciones con sus rendimientos
causados; a diferencia de lo que ocurre con los restantes conceptos —gastos de administracion
- sumas destinadas al seguro previsional - montos dirigidos al fondo de garantia de pension
minima-, que para el momento en que opere su devolucion al RPMPD ya han sido afectados
por el fendbmeno de la depreciacién, por ello la necesidad de ordenar su indexacion, a fin de

traerlos a valor presente.

Sin embargo, conviene aclarar que la actualizacion de los aportes solo opera si la AFP
respectiva no pone a disposicion de Colpensiones los conceptos ordenados en el plazo

otorgado.

Por consiguiente, se modificara la devoluciéon de todos los conceptos ordenados en primera

instancia.

En sede de consulta en favor de Colpensiones, la Sala adicionara la decision para precisar

gue todas las obligaciones de traslado impuestas a Porvenir SA, deberan hacerse con el
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suministro de la informacion prevista en el articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1833 de 2016 -por

medio del cual se compilan las normas del Sistema General de Pensiones-, dentro de los 30
dias siguientes a la sentencia emitida, y entregando la historia laboral de la afiliada con la
informacion discriminada y detallada por cada periodo cotizado, especificando cada valor,
“...junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante

que los justifiquen ...”.

2.6. PRESCRIPCION

La excepcion de prescripcion no esta llamada a prosperar por cuanto la accién que involucra
el tema de traslado de régimen pensional guarda relacién inescindible con la causacion,
requisitos y valor de la pension, ante ello se debe predicar la imprescriptibilidad de la presente
accion, ver al respecto Sentencia SL-1421 de 2019, Radicado No. 56174 de 10 de abril de
20109.

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

crédito y obligaciones que de ello surjan.

2.7 COSTAS DEL PROCESO

Sin costas en esta instancia, por haber prosperado de forma parcial el recurso interpuesto por

la entidad Colpensiones.

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

sentencia revisada en apelacion y consulta se modifica, se adiciona y confirmara.

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

y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: Modificar y adicionar el numeral segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Quinto Laboral del Circuito de Bogota DC, el 2 de diciembre de 2022 dentro del proceso
promovido por Doris Gisela Parra Vargas contra AFP Porvenir y Colpensiones, en cuanto a

gue AFP Porvenir debera trasladar a Colpensiones, dentro de los 30 dias siguientes a la
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sentencia, ademas de los conceptos dispuestos en la primera instancia, los gastos de

administracion, sumas destinadas al seguro previsional y los montos dirigidos al fondo de
garantia de pension minima, estos indexados, la historia laboral del afiliado con la informacion
discriminada y detallada por cada periodo cotizado, especificando cada valor, con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen,

segun las consideraciones de esta sentencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, como se dijo en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: Confirmar en lo demés la sentencia revisada en apelacion y consulta, por los

motivos antes expresados.
Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y cimplase,
Los magistrados,

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada Ponente

e

| .//' Dz

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Carlos Eduardo Pinto Robledo

DEMANDADA: Colpensiones, Colfondos y Skandia.

VINCULADA: Mapfre Seguros Colombia.

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Adiciona y confirma

RADICADO Y LINK: 11001310501120210042001
11001310501120210042001

En Bogota DC, a los veintidds (22) dias de marzo de dos mil veinticuatro (2024), la Sala
Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafiez
Hernandez, Rafael Albeiro Chavarro Poveda, y Claudia Angélica Martinez Castillo,
quien actia como ponente, se reunio para resolver el recurso de apelacion interpuesto
Skandia y Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de
esta, frente a la decision adoptada por el Juzgado Undécimo Laboral del Circuito de
Bogota DC, en el proceso ordinario adelantado por el sefior Carlos Eduardo Pinto

Robledo en contra de las demandadas.

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante la declaratoria de nulidad o ineficacia de su vinculacion y
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS-
administrado por AFP Colfondos y Skandia; que se declare que permanecio afiliada sin
solucion de continuidad en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida -en
adelante RPM- hoy administrado por Colpensiones. En consecuencia, se ordene a
Colfondos y Skandia, trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes junto con sus
rendimientos y/o intereses moratorios y a Colpensiones a recibir los aportes; extra y ultra

petita; costas y agencias en derecho (pag. 6, pdf. 01, C01).

1.2. HECHOS
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que se afilié al Instituto de
Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el mes de abril de 1988 al 25 de diciembre de
1996 cuando se traslad6 al RAIS a través de Colfondos y luego en septiembre de 1998
se vinculd con la AFP Skandia; pero que dicha decision no fue informada, autbnoma y
consciente, ya que no se le brindé una asesoria completa, integral y veraz donde se le
explicaran los beneficios y desventajas del traslado de régimen pensional. Sefalé que
solicité la nulidad de la afiliacion ante Colpensiones, y que fue despachada

desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

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

oportuna, asi:

Skandia se opone a lo pretendido con la demanda; frente a los hechos de la demanda,
acepta el hecho de la fecha de nacimiento del actor; niega los hechos referentes a la
supuesta falta de informacion al momento del traslado a la AFP. Para derruir las
pretensiones del extremo activo formula las excepciones de prescripcion, prescripcion de
la accion de nulidad y cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion (pdf. 04, idem).

La AFP Skandia llamo a juicio a la aseguradora Mapfre Seguros Colombia, esto con el

fin de que esa entidad sea obligada a la devolucion de las primas del seguro previsional.

Colfondos respondio a la demanda, manifestando que es cierto el hecho sobre la
afiliacion de la afiliada; niega la informacion dada al actor cuando se le dio, aduce que se
le brindé la informacién amplia y suficiente para el traslado. Se opone a las pretensiones
del extremo activo. Y formula las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la
afiliacion del actor a Colfondos, prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del

traslado, compensacién, innominada o genérica (pdf. 05, idem).

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda, pero acept6 los hechos
relacionados a la vinculacion al RPMPD; que la actora presento el agotamiento de la

reclamacién administrativa, solicitud que fue negada. Y para derruirlas formul6 las
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excepciones de errénea e indebida aplicaciéon del articulo 1604 del cddigo civil,
ratificacion de la voluntad de permanencia en el RAIS por existir actos de relacionamiento,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media, prescripcion de la accidn, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas,

innominada o genérica (pdf. 06, idem).

Mediante providencia del 3 de febrero de 2023, el Juzgado acepto el llamamiento en

garantia a la sociedad Mapfre Seguros.

Mapfre dio respuesta al llamado en garantia sefialando que no se oponen ni se allanan a
las pretensiones de la demanda, mientras que, respecto a los hechos manifestd no
constarles. Propuso las siguientes excepciones: LAS DECISIONES TOMADAS POR EL
DEMANDANTE SE DIERON AL AMPARO DEL PRINCIPIO DE “AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD”, SIENDO LIiCITAS, VALIDAS Y OPONIBLES, RECONOCIMIENTO
OFICIOSO DE EXCEPCIONES (pdf. 13, idem).

Y frente al lamamiento, se opone a lo pretendido con el llamado. Y en cuanto a los hechos
refiere que «como consecuencia de una eventual condena, a ordenar la devolucion de
los aportes contenidos en la Cuenta de Ahorro Individual de la demandante a
COLPENSIONES, esa orden deberia afectar solamente a la llamante en garantia».
Finalmente, para derribar las pretensiones del convocante formula las excepciones de
improcedencia del llamamiento en garantia, inexistencia de derecho contractual por parte
de la AFP Skandia, no estar obligada a devolucién de primas producto de una condena
en contra de la convocante, que la llamada en garantia no le es oponible los efectos de

una sentencia estimatoria, prescripcion de la accion.

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Undécimo Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 23 de

marzo de 2023, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado de régimen pensional efectuado el dia once
(11) de diciembre de 1996 por el sefior CARLOS EDUARDO PINTO ROBLEDO del régimen de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por la AFP COLFONDOS SA, asi como su posterior traslado horizontal hacia la AFP SKANDIA SA
acaecido en el afio 1998.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada SKANDIA PENSIONES Y CENSANTIAS SA a devolver
a COLPENSIONES la totalidad de las sumas que hubiese recibido como producto de las
cotizaciones realizadas por el demandante durante su permanencia en dichas administradoras del
RAIS, es decir, el 100% de las cotizaciones obligatorias, con sus respectivos rendimientos
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financieros, incluyendo ademdas en dicha devolucién los porcentajes destinados a gastos de
administracion (comisiones de administracion, pago de prima de seguros previsionales de invalidez
y de sobrevivientes y en caso de haberse realizado, el pago de primas de FOGAFIN) y fondo de
garantia de pensién minima.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, a reactivar de manera inmediata la afiliacion del demandante CARLOS
EDUARDO PINTO ROBLEDO al régimen de prima media con prestacion definida, sin solucién de
continuidad y ademas a recibir la devolucion de los dineros ordenados en este proveido y a
computar esos tiempos en la historia laboral de la demandante.

CUARTO: Las excepciones propuestas se declaran imprésperas.

QUINTO: ABSOLVER a la sociedad MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS SA de todas las
pretensiones de la demanda y del lamamiento en garantia.

SEXTO: CONDENAR en COSTAS a las sociedades COLFONDOS S.A y SKANDIA SA incluyendo
como agencias en derecho a favor del demandante, la suma de 1 SMLMV y a cargo de cada una
de dichas AFP.

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

financiera.

1.5. RECURSO DE APELACION

Skandia apela la sentencia, sefialando que el actor nunca ejercié el derecho de retracto,
que tuvo la posibilidad de retornar al RPMPD lo cual no hizo, y que se esta usando la
figura de la ineficacia en beneficio propio. Cuestiona que el actor estuvo en el RAIS 20
afos, y que la solicitud impetrada tiene fines econdmicos; ademas, los gastos de
administracion tienen un fin especifico y que esas sumas se invirtieron, por lo que

considera que no procede ordenar su devolucion.

Colpensiones recurrio la decision, pidiendo la absolucion basando principalmente en la
imposibilidad del demandante de retornar al RPMPD, en razén que a la fecha de solicitud
el afiliado le faltaban menos de 10 afios para el cumplimiento de la edad minima para
pensionarse. Y que se hace una interpretacion errada del postulado consagrado en el
articulo 1604 del Codigo Civil.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA
El apoderado de Skandia SA expreso que al momento de la afiliacion no existia obligacion

alguna de dejar documentada la asesoria que se les brindaba a los nuevos afiliados;
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aduce que el deber de informacion recaia también en el demandante, quien a su juicio
contaba con las condiciones y capacidades suficientes para conocer las implicaciones de
su decisidon. Por ultimo, destaca que la necesidad de retornar al RPMPD obedece a
razones de indole econdmica y no a la falta de informacién o engafio al momento del
traslado (pdf. 05, C02).

Parte demandante formula sus alegatos, indicando que, al momento de la afiliacion, la
AFP no ofrecié informacion a la afiliada sobre «informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los 2 regimenes pensionales,
pues solo asi era posible adquirir un juicio claro y objetivo de las mejores opciones del

mercado» (pdf. 06, idem).

I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si acerto el juez al declarar la ineficacia del traslado del demandante
Carlos Eduardo Pinto Robledo al RAIS, con el consecuente regreso al RPM administrado

por Colpensiones, y establecer las consecuencias derivadas de ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) cotizé al RPM a través del ISS hoy
Colpensiones desde el 28 de abril de 1988 al 31 de diciembre de 1996 (pag. 1, pdf. 07,
idem); ii) el 11 de diciembre de 1996 al RAIS administrado por Colfondos mediante la
suscripcion del formulario de afiliacion (pag. 21, pdf. 12, idem), como se acredita con la
certificacion SIAFP, y que Skandia administradora en la que actualmente se encuentra
afiliada certifica que el actor cuenta con un total de 1372 semanas conforme la historia

laboral aportada.

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

guede sin efecto.

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

mejores opciones del mercado y tomar decisiones informadas».

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

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

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

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

su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacion conserva validez, cuando la

6 de 12



Rdo. 11001-31-05-011-2021-00420-01

administradora incumplié la obligacion de brindarle la informacion necesaria, en

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

De este modo, como el afiliado adujo la falta de informacién o la mala entrega de ésta
por parte de la AFP, la administradora tiene sobre si la carga de demostrar el
cumplimiento de esa obligacion, por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado incumbe
al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC), en ese orden, Colfondos SA es quien
debe probar en contrario, es decir, que si proporcion6 la informacion completa y
suficiente, en las etapas preparatorias y previas al traslado. Como la entidad cuenta con
los medios técnicos y los conocimientos respecto a los servicios que ofrece, era quien

debia probar que brind6é una asesoria integral y completa al demandante al momento de

su traslado, y/o migracidén en el mismo, analizando las circunstancias particulares de su

caso.

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

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

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

Ahora, el hecho de que el afiliado hubiese suscrito el formulario de vinculacién o que en

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

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

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

la misma sea realmente libre y voluntaria.

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

los articulos 105 y parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, aunque Colfondos y Skandia hayan afirmado al contestar la demanda que al
demandante le brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso, y del derecho que
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tenia de trasladarse de régimen pensional, la Sala no encuentra demostracién de que
rebata la negacion indefinida del actor que no la recibié. EI demandante no confesé ni
aceptd conocer el régimen, que se traslado por la supuesta razon de que el ISS se
liquidara, que no se sefalaron las implicaciones que podria tener ante el eventual traslado
de régimen, sin explicacion profunda, por el contrario, dijo que no conocia las
caracteristicas de ambos regimenes, las ventajas, desventajas y consecuencias de su

traslado.

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

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

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL TRASLADO.

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

Considera la Corporacion que, al declararse la ineficacia del traslado de la demandante
del RPM al RAIS, todos los actos juridicos que se celebraron tras la suscripcién de
dicha afiliacién pierden su fuerza vinculante; por lo que es legitimo que Skandia y
Colfondos trasladen a Colpensiones no solo los valores existentes en la cuenta de ahorro
individual con los rendimientos financieros, sino también, los porcentajes destinados a
gastos de administracion, primas de seguros previsionales y al fondo de garantia de
pension minima, sin que la AFP pueda conservar ningun valor descontado de la

cotizacion.

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

Ahora bien, ante la orden de traslado, al no haberse solicitado como pretension de la
demanda la indexacién, de conformidad con los parametros establecidos en reciente
jurisprudencia, esta Corporacién dispone que los gastos de administracion, las primas de
los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y los aportes al fondo de garantia
de pensidon minima, sean trasladados debidamente indexados, a favor de Colpensiones,
con cargo de los recursos propios de los fondos privados. Como se determind en la

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

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

Por consiguiente, se adicionara la orden de devolucion de todos los conceptos ordenados

en primera instancia, debidamente indexados.

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

“

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

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

2.6. PRESCRIPCION

La excepcion de prescripcidn no esta llamada a prosperar por cuanto la accién que
involucra el tema de traslado de régimen pensional guarda relacion inescindible con la
causacion, requisitos y valor de la pension, ante ello se debe predicar la
imprescriptibilidad de la presente accion, ver al respecto Sentencia SL-1421 de 2019,
Radicado No. 56174 de 10 de abril de 2019.
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En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis de que
las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que ocurrié un
hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo anterior, bajo la premisa
de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a diferencia de lo que ocurre con

los derechos de crédito y obligaciones que de ello surjan.

2.7 COSTAS DEL PROCESO

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

en $1.300.000 pesos a cargo de cada entidad y en favor del demandante.

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

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

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

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: Adicionar el numeral segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota DC, el 23 de marzo de 2023 dentro del
proceso promovido por Carlos Eduardo Pinto Robledo contra AFP Colfondos, Skandia y
Colpensiones, en cuanto a que AFP Skandia debera trasladar a Colpensiones, dentro
de los 30 dias siguientes a la sentencia, ademas de los conceptos dispuestos en la
primera instancia y en esta sentencia debidamente indexados, la historia laboral del
afiliado con la informacion discriminada y detallada por cada periodo cotizado,
especificando cada valor, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y
demas informacién relevante que los justifiqguen, segun las consideraciones de esta

sentencia.

SEGUNDO: Adicionar el numeral tercero de la sentencia revisada, en cuanto a que
Colfondos debera trasladar a Colpensiones, dentro de los 30 dias siguientes a la
sentencia, los conceptos dispuestos en la primera instancia y en esta sentencia

debidamente indexados, segun las consideraciones de esta sentencia.

11 de 12



Rdo. 11001-31-05-011-2021-00420-01

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

en $1.300.000 pesos a cargo de cada entidad y en favor del demandante.

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

motivos antes expresados.
Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,
Los magistrados,

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada Ponente

| .//' Dz

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Labaoral

DEMANDANTE: Maribel Varela Neira

DEMANDADA: Colpensiones y Colfondos.

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Revoca parcialmente, adiciona y confirma

RADICADO Y LINK: 11001310501220210037101
11001310501220210037101

En Bogota DC, a los veintidés (22) dias de marzo de dos mil veinticuatro (2024), la Sala
Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafnez
Hernandez, Rafael Albeiro Chavarro Poveda, y Claudia Angélica Martinez Castillo,
quien actla como ponente, se reunid para resolver el recurso de apelacién interpuesto
Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de esta, frente
a la decisién adoptada por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota DC, en el
proceso ordinario adelantado por la sefiora Maribel Varela Neira en contra de las

demandadas.

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

la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante la declaratoria de nulidad o ineficacia de su vinculacion y
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS-
administrado por AFP Colfondos; que se declare que permanecié afiliada sin solucién de
continuidad en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida -en adelante RPM-
hoy administrado por Colpensiones. En consecuencia, se ordene a Colfondos, trasladar
a Colpensiones la totalidad de los aportes junto con sus rendimientos y/o intereses
moratorios y a Colpensiones a recibir los aportes; extra y ultra petita; costas y agencias
en derecho (pag. 1-2, pdf. 01, C01).
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1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que estuvo afiliada al RPMPD
con el Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones; Que en agosto de 1994 se
trasladdé al RAIS a través de Colfondos; pero que dicha decision no fue informada,
auténoma y consciente, ya que no se le brindé una asesoria completa, integral y veraz
donde se le explicaran los beneficios y desventajas del traslado de régimen pensional.
Sefialé que solicitd la nulidad de la afiliacion ante Colpensiones y Colfondos, y que fue
despachada desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

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

oportuna, asi:

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda, pero aceptd de la
afiliacion al RPMPD, sin embargo, no le constan los hechos relacionados con el traslado
al RAIS, y declara como cierto que el actor realizdé el agotamiento de la reclamacion
administrativa, la cual, no fue atendida de forma favorable por esta entidad. Formulo las
excepciones de prescripcidon y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién por
falta de reunir los requisitos legales, imposibilidad juridica para reconocer y pagar
derechos por fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad
de condena en costas (pdf. 05, idem).

Colfondos se opuso a lo pretendido con la demanda; negd los hechos referentes a la falta
de informacion, aclarando que la misma fue suficiente, completa y veraz; acepto el hecho
gue presento el agotamiento de la reclamacion administrativa, solicitud que fue negada.
Para enervar las pretensiones de la demanda formula las excepciones de inexistencia de
la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios
del consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion de la actora
a Colfondos, prescripcién de la accion, compensacién y pago, innominada o genérica
(pdf. 07, idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
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El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 29 de marzo
de 2023, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por la sefiora MARIBEL VARELA
NEIRA, identificada con C.C. No 51.672.765 del régimen de prima media con prestacion definida
administrado por el ISS hoy COLPENSIONES al de ahorro individual con solidaridad administrado
por COLFONDOS S.A. el 1 de julio de 1994, conforme a lo considerado en la parte motiva de esta
decision.

SEGUNDO: DECLARAR validamente vinculada a la sefiora MARIBEL VARELA NEIRA al régimen
de prima media con prestacion definida, conforme lo expuesto.

TERCERO: CONDENAR a COLFONDOS S.A., a devolver a COLPENSIONES todos los valores
gue hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora MARIBEL VARELA NEIRA tales como
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, comisiones,
rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez y
gastos de administracion con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.
y demas rubros que posea la demandante en su cuenta de ahorro individual, debidamente
indexados; conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a recibir todos los valores que reintegre
COLFONDOS S.A., con motivo de la declaratoria de ineficacia de la afiliacion de la sefiora
MARIBEL VARELA NEIRA al régimen de ahorro individual con solidaridad, y una vez ingresen
los dineros a actualizar su informacién en la historia laboral.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas de acuerdo a lo motivado.
SEXTO: CONDENAR en costas de esta instancia a COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES a favor
de la demandante. Por secretaria practiquese la liquidacion de costas, incluyendo como agencias
en derecho la suma de $1.160.000 para cada una.

Considerd que conforme a la linea jurisprudencial de la Corte, era menester declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional surtido por la demandante, en la medida en
qgue la AFP no demostré haberle suministrado a la actora informacién relevante, veraz y
completa respecto del cambio de régimen y las modalidades de pension en ese régimen,;
que en este caso, las AFP tenian esa obligacion desde la norma primigenia de la ley 100
de 1993y que los formularios de vinculacion por si solos no constituyen prueba suficiente
para dar por establecido que la informacion fue veraz, ni menos se probd el
consentimiento informado para tomar la decision de traslado la afectacion del riesgo de

la sostenibilidad financiera.

Con respecto a la condena en costas, emite la misma en contra de ambas demandadas.

1.5. RECURSO DE APELACION

Colpensiones apel6 la decision y manifesté que la demandante que manifestdé su
voluntad con el diligenciamiento del formulario y la informacién contenida en ese
documento, lo que impide la demostracion de un vicio en el consentimiento, maxime
cuando no puede invocarse la ignorancia de la ley, para solicitar la ineficacia de su
traslado. Y acoté que la decision afecta el principio de sostenibilidad financiera por la

sobrecarga en el régimen de prima media.
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Finalmente, cuestiona la decision de la a quo, acerca de la condena en costas en contra

de esa enjuiciada.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

La demandante presentd sus alegaciones, manifestando que «la desinformacion
constituye elemento de juicio suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacion al
régimen de ahorro individual administrado por los fondos privados, cuando nace en virtud
de un traslado del régimen de prima media con prestacion definida», y que «es obligacion
del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado, informacion suficientemente
clara y completa sobre las consecuencias que a futuro representa abandonar el régimen
de prima media con prestacion definida al que se encuentra afiliado», concluyendo que
la afiliacién es nula, y que la carga de la prueba le corresponde a la demandada quien
debera brindo la informacién requerido para que la afiliada tuviese un consentimiento
debidamente informado. En consecuencia, pide que se confirme la decision de la a quo
(pdf. 6, C02).

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizar4, si acertdé el juez al declarar la ineficacia del traslado de la
demandante Maribel Varela Neira al RAIS, con el consecuente regreso al RPM

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

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) cotizé al RPM a través del ISS hoy
Colpensiones (pag. 36, pdf. 05, C01); ii) el 1 de julio de 1994 al RAIS administrado por
Colfondos, de conformidad a la informacién que se extrae del RUAF (pdf. 16, idem).
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2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

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

guede sin efecto.

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

mejores opciones del mercado y tomar decisiones informadas».

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

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

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

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en quien
carece de los elementos suficientes para adoptar una decision adecuada a sus

circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que la afiliada expresé
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su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacion conserva validez, cuando la
administradora incumplié la obligacion de brindarle la informacion necesaria, en

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

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

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

Su Ccaso.

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

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

el acto de afiliacion o traslado de régimen pensional debe estar acompafiado de la decisién
libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacion de quien decide
trasladarse, sino que debe ajustarse a los parametros de libertad informada, es decir, la
solicitud y tramite de traslado de régimen pensional, debe estar precedida de una informacion
clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias favorables y desfavorables que su
decisién acarrea» (CSJ SL7561-2021, CSJ SL5595-2021,CSJ3719-2021),
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Ahora, el hecho de que la afiliada hubiese aceptado que suscribié formato de afiliacion,
el cual, no se trajo como prueba en este proceso, lo que eventualmente puede extraerse
de ese accionar, es que como en casos similares que suelen consignarse en los formatos
preimpresos frases o leyendas, que no liberan en todo caso a las AFP de su obligacion
de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de informacién. A lo sumo, estas
expresiones sirven para acreditar un consentimiento sin vicios, pero no uno debidamente
informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314, SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018,
SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

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

En sus deberes estaba informar, verbigracia, las diferentes modalidades pensionales,
que el valor de la pension de vejez en el RAIS depende del capital consignado en la
cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital suficiente para obtener por lo
menos una pension minima -equivalente al 110% del SMLMV a la fecha de expedicion
de la Ley 100 de 1993, actualizado con el IPC (indice de Precios al Consumidor), debe
seguir cotizando, si es o0 no beneficiario del régimen de transicién pensional y las ventajas
gue se derivan del mismo, asi como efectuarle las proyecciones aritméticas y los
comparativos necesarios hacia el futuro de ambas opciones, con el calculo aproximado
del monto pensional que le corresponderia, y en fin, mostrarle a la afiliada con detalle,
las ventajas y desventajas de tomar la decisién de traslado de régimen pensional, para

gue la misma sea realmente libre y voluntaria.

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

los articulos 105 y parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.
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Ahora, aunque Colfondos SA haya afirmado al contestar la demanda que a la
demandante le brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso, y del derecho que
tenia de trasladarse de régimen pensional, la Sala no encuentra demostracién de que
rebata la negacion indefinida del actor que no la recibié. La demandante no confeso ni
acepto que conocia el régimen, que a ella se acerco un funcionario de Colfondos, que en
muy poco tiempo hicieron el tramite de suscripcion del formulario, que el asesor les
informo6 que Colpensiones seria liquidado, que no hubo una explicacion profunda, por el
contrario, dijo que no sabia efectivamente todas las caracteristicas de ambos regimenes,

las ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado.

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

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

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL TRASLADO.

La declaratoria de ineficacia implica que las cosas vuelven al mismo estado en que se
hallarian de no haber existido el cambio, esto es, se priva de todo efecto practico al
traslado «bajo la ficcion juridica de que aquella nunca se traslad6 al RAIS o, mas bien,
siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacién definida» (CSJ SL1689-
2017).

Considera la Corporacion que, al declararse la ineficacia del traslado de la demandante
del RPM al RAIS, todos los actos juridicos que se celebraron tras la suscripciéon de
dicha afiliacién pierden su fuerza vinculante; por lo que es legitimo que Colfondos
traslade a Colpensiones no solo los valores existentes en la cuenta de ahorro individual
con los rendimientos financieros, sino también, los porcentajes destinados a gastos de
administracion, primas de seguros previsionales y al fondo de garantia de pension

minima, sin que la AFP pueda conservar ningun valor descontado de la cotizacién.

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

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

de 2022, en la que se sefala:

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

Por consiguiente, se adicionara la orden de devolucién de todos los conceptos ordenados

en primera instancia, debidamente indexados.

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

y demas informacion relevante que los justifiquen ...”.

2.6. PRESCRIPCION

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

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

los derechos de crédito y obligaciones que de ello surjan.

2.7 COSTAS DEL PROCESO

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

el numeral quinto de la sentencia objeto de alzada.

Sin costas en segunda instancia para Colpensiones, por no haber prosperado de forma

parcial el recurso de esa demandada.

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

confirmara.

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

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: Adicionar el numeral segundo de la sentencia proferida por el Juzgado Doce
Laboral del Circuito de Bogota DC, el 29 de marzo de 2023 dentro del proceso promovido
por Maribel Varela Neira contra AFP Colfondos y Colpensiones, en cuanto a que AFP
Colfondos debera trasladar a Colpensiones, dentro de los 30 dias siguientes a la
sentencia, ademas de los conceptos dispuestos en la primera instancia, los gastos de

administracion, las primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y
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los aportes al fondo de garantia de pension minima, todos debidamente indexados, la
historia laboral del afiliado con la informacién discriminada y detallada por cada periodo
cotizado, especificando cada valor, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demas informacion relevante que los justifiquen, segun las consideraciones de

esta sentencia.

SEGUNDO: Revocar parcialmente la condena en costas en contra de la demandada
Colpensiones, emitida en la sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del
Circuito de Bogota DC, el 29 de marzo de 2023. Sin costas e en segunda instancia,

conforme lo indicado en la parte motiva.

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

los motivos antes expresados.
Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y cumplase,
Los magistrados,

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada Ponente

7 .//' Dz

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Jaime JesUs Lépez Hidalgo

DEMANDADA: Colpensiones y Proteccion.

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Revoca parcialmente, adiciona y confirma

RADICADO Y LINK: 11001310501820200027201
11001310501820200027201

En Bogota DC, a los veintidés (22) dias de marzo de dos mil veinticuatro (2024), la
Sala Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina
Ibafiez Hernandez, Rafael Albeiro Chavarro Poveda, y Claudia Angélica
Martinez Castillo, quien actia como ponente, se reunio para resolver el recurso de
apelacién interpuesto Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta que se
surte en favor de esta, frente a la decisiébn adoptada por el Juzgado Dieciocho
Laboral del Circuito de Bogota DC, en el proceso ordinario adelantado por el

sefior Jaime Jesus Lopez Hidalgo en contra de las demandadas.

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

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

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

l. ANTECEDENTES:

1.1. PRETENSIONES.

Pretende el demandante la declaratoria de nulidad o ineficacia de su vinculacion y
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS-
administrado por AFP Proteccion; que se declare que permanecié afiliada sin
solucion de continuidad en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida -en
adelante RPM- hoy administrado por Colpensiones. En consecuencia, se ordene a
Proteccion, trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes junto con sus
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rendimientos y/o intereses moratorios y a Colpensiones a recibir los aportes; extra
y ultra petita; costas y agencias en derecho (pag. 6, pdf. 01, C01).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacié el 24 de
diciembre de 1954; que estuvo afiliada al RPMPD con el Instituto de Seguros
Sociales hoy Colpensiones; Que en abril de 1997 se trasladd al RAIS a través de
Proteccioén; pero que dicha decision no fue informada, autonoma y consciente, ya
que no se le brind6 una asesoria completa, integral y veraz donde se le explicaran
los beneficios y desventajas del traslado de régimen pensional. Sefialé que solicitd
la nulidad de la afiliacion ante Colpensiones y Proteccién, y que fue despachada

desfavorablemente.

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

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

oportuna, asi:

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda, pero acepto de la
fecha de nacimiento del afiliado y su afiliacion al RPMPD: sin embargo, no le constan
los hechos relacionados con el traslado al RAIS, y declara como cierto que el actor
realizé el agotamiento de la reclamacién administrativa, la cual, no fue atendida de
forma favorable por esta entidad. Formul6 las excepciones de aplicacion del
precedente establecido en la sentencia SL 373 de 2021, el error sobre un punto de
derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los
actos administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, innominada o genérica (pdf.
09, idem).

Proteccion se opone a lo pretendido con la demanda; niega los hechos referentes a
la falta de informacion, aclarando que la misma fue suficiente, completa y veraz;
aceptd el hecho que presenté el agotamiento de la reclamacion administrativa,
solicitud que fue negada. Para enervar las pretensiones de la demanda formula las
excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:

inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracién cuando se
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declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de
la obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de

terceros de buena fe. innominada o genérica (pdf. 10, idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 8

de marzo de 2023, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por el sefior JAIME JESUS
LOPEZ HIDALGO, identificada con C.C. No 51.672.765 del régimen de prima media con
prestacion definida administrado por el ISS hoy COLPENSIONES al de ahorro individual
con solidaridad administrado por PROTECCION S.A. el 1 de julio de 1994, conforme a lo
considerado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR validamente vinculada a el sefior JAIME JESUS LOPEZ HIDALGO
al régimen de prima media con prestacion definida, conforme lo expuesto.

TERCERO: CONDENAR a PROTECCION S.A., a devolver a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del sefior JAIME JESUS LOPEZ
HIDALGO tales como como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, comisiones, rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez y gastos de administracion con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y demas rubros que posea la demandante
en su cuenta de ahorro individual, debidamente indexados; conforme a lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a recibir todos los valores que reintegre
PROTECCION S.A., con motivo de la declaratoria de ineficacia de la afiliacion de el sefior
JAIME JESUS LOPEZ HIDALGO al régimen de ahorro individual con solidaridad, y una vez
ingresen los dineros a actualizar su informacion en la historia laboral.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas de acuerdo a lo motivado.
SEXTO: CONDENAR en costas de esta instancia a PROTECCION S.A. y COLPENSIONES
a favor de la demandante. Por secretaria practiquese la liquidacion de costas, incluyendo
como agencias en derecho la suma de $1.160.000 para cada una.

Consider6 que conforme a la linea jurisprudencial de la Corte, era menester declarar
la ineficacia del traslado de régimen pensional surtido por la demandante, en la
medida en que la AFP no demostré haberle suministrado a la actora informacién
relevante, veraz y completa respecto del cambio de régimen y las modalidades de
pension en ese régimen; que en este caso, las AFP tenian esa obligacion desde la
norma primigenia de la ley 100 de 1993 y que los formularios de vinculacion por si
solos no constituyen prueba suficiente para dar por establecido que la informacion
fue veraz, ni menos se probé el consentimiento informado para tomar la decision de

traslado la afectacion del riesgo de la sostenibilidad financiera.

Con respecto a la condena en costas, emite la misma en contra de ambas
demandadas.
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1.5. RECURSO DE APELACION

Colpensiones apel6 la decision y manifestd que el demandante que manifestd su
voluntad con el diligenciamiento del formulario y la informacién contenida en ese
documento, lo que impide la demostracion de un vicio en el consentimiento, que el
actor no fue presionado. Y acot6 que la decision afecta el principio de sostenibilidad

financiera por la sobrecarga en el régimen de prima media.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

El demandante alegé manifestando que «no se despleg6 actividad probatoria de
parte de Proteccién, tendiente a probar al Juzgado, el cumplimiento del deber de
informacion que estaba a su cargo, las negaciones contenidas en la demanda,
debian ser probadas por este fondo», y que «sino que debe estar precedido del
deber de informacion y el conocimiento del demandante de las consecuencias de
su firma, pues este es el que permite, sabiendo todas las aristas de uno y otro
régimen», concluyendo que la afiliacion es nula, y que la carga de la prueba le
corresponde a la demandada quien debera brindo la informacion requerido para que
la afiliada tuviese un consentimiento debidamente informado. En consecuencia,

pide que se confirme la decisién de la a quo (pdf. 5, C02).

Colpensiones aseverd que el traslado de la demandante goza de plena validez,
ademas que, se trata de una potestad Unica y exclusiva del afiliado, concluyendo
gue resulta improcedente la solicitud de traslado entre regimenes pensionales, pues
el demandante se encuentra a menos de 10 afos para cumplir el requisito de edad

minima exigida por la Ley (pdf. 07, idem).
Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.
Conoce la Sala del recurso de apelacién y de la consulta de la sentencia a favor de
Colpensiones de conformidad con lo sefialado en los articulos 66A y 69 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

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

ello.

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) que el demandante naci6 el 24
de diciembre de 1954 (pag. 30, pdf. 01, C01); ii) cotiz6 al RPM a través del ISS hoy
Colpensiones a partir del 1 de agosto de 1984 (pag. 28, idem); ii) el 1 de abril de
1997 al RAIS administrado por Proteccion, mediante la suscripcién de formulario de
afiliacion el dia 20 de febrero de 1997, que cuenta con un total de 1297 semanas
(pag. 24 y 40, pdf. 10, idem).

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

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

que la afiliacion quede sin efecto.

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

decisiones informadas».

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

comprende:

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

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

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

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

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

circunstancias particulares de su caso.

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

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

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

Ahora, que el afiliado hubiese aceptado que suscribié formato de afiliacion, el cual,
no se trajo como prueba en este proceso, lo que eventualmente puede extraerse de
ese accionar, es que como en casos similares que suelen consignarse en los
formatos preimpresos frases o leyendas, que no liberan en todo caso a las AFP de
su obligacién de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de informacion.
A lo sumo, estas expresiones sirven para acreditar un consentimiento sin vicios,
pero no uno debidamente informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314, SL, 22 nov.
2011, rad. 33083, SL4964-2018, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018,
SL1421-2019 y SL2877-2020).

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

7 de 12



Rdo. 11001-31-05-018-2020-00272-01

En sus deberes estaba informar, verbigracia, las diferentes modalidades
pensionales, que el valor de la pension de vejez en el RAIS depende del capital
consignado en la cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital suficiente
para obtener por lo menos una pension minima -equivalente al 110% del SMLMV a
la fecha de expedicion de la Ley 100 de 1993, actualizado con el IPC (indice de
Precios al Consumidor), debe seguir cotizando, si es 0 no beneficiario del régimen
de transicion pensional y las ventajas que se derivan del mismo, asi como efectuarle
las proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro de ambas
opciones, con el calculo aproximado del monto pensional que le corresponderia, y
en fin, mostrarle al afiliado con detalle, las ventajas y desventajas de tomar la
decision de traslado de régimen pensional, para que la misma sea realmente libre y

voluntaria.

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

Ahora, aunque Proteccion SA haya afirmado al contestar la demanda que al
demandante le brindaron la asesoria requerida suficiente para el caso, y del derecho
gue tenia de trasladarse de régimen pensional, la Sala no encuentra demostracion
de que rebata la negacion indefinida del actor que no la recibié. Observandose que
la demandante no confeso ni aceptd que conocia el régimen, que ante €l se acerco
un funcionario de Proteccién, que en muy poco tiempo hicieron el tramite de
suscripcién del formulario, que el asesor les informé que Colpensiones seria
liquidado y el afiliado consideraba que el manejo de esa entidad era negativo, que
no hubo una explicacion profunda, por el contrario, dijo que no sabia efectivamente
todas las caracteristicas de ambos regimenes, las ventajas, desventajas y

consecuencias de su traslado.

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

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

de primer grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.

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

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

valor descontado de la cotizacion.

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

Ante la orden de traslado, al no haberse solicitado como pretension de la demanda
la indexacion, de conformidad con los parametros establecidos en reciente

jurisprudencia, esta Corporacién procede de oficio a ordenar que los gastos de
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administracion, las primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
y los aportes al fondo de garantia de pension minima, sean trasladados
debidamente indexados, a favor de Colpensiones y con cargo de los recursos
propios de los fondos privados. Como se determiné en la sentencia SL-359 de 2021

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

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

Por consiguiente, es acertada la orden de devolucion de todos los conceptos
ordenados emitida por la primera instancia, debidamente indexados.

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

justifiquen ...”.

2.6. PRESCRIPCION

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

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis
de que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que
ocurri6 un hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo

anterior, bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a
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diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que de ello

surjan.

2.7 COSTAS DEL PROCESO

Costas en segunda instancia a cargo de Colpensiones y en favor del demandante,
fijese como agencias en derecho la suma de $1.300.000, por prosperar el recurso

interpuesto.

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

confirmara.

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

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. DECIDE:

PRIMERO: Adicionar el numeral segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota DC, el 8 de marzo de 2023 dentro del
proceso promovido por Jaime Jesus LoOpez Hidalgo contra AFP Proteccion y
Colpensiones, en cuanto a que AFP Proteccion debera trasladar a Colpensiones,
dentro de los 30 dias siguientes a la sentencia, ademas de los conceptos dispuestos
en la primera instancia y en esta sentencia debidamente indexados, la historia
laboral del afiliado con la informacion discriminada y detallada por cada periodo
cotizado, especificando cada valor, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demas informacién relevante que los justifiguen, segun las

consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDO: Costas en segunda instancia a cargo de Colpensiones y en favor del

demandante, como se indica en la parte motiva.

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

por los motivos antes expresados.

Notifiqguese lo resuelto por edicto, publiquese y camplase,
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CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Maria Esperanza Delgado.

DEMANDADO: Martha Lucia Cabrera Tovar.

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

DECISION: Revoca sentencia.

Radicado 11001-31-05-038-2021-00257-01
11001310503820210025701

En la ciudad de Bogota DC, a los veintidés (22) de marzo de dos mil veinticuatro (2024),
la Sala Segunda de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina
Ibafiez Hernandez, Rafael Albeiro Chavarro Poveda, y Claudia Angélica Martinez
Castillo, quien actia como ponente, se reunié para resolver el recurso de apelacién
interpuesto por la demandante, frente a la decision adoptada por el Juzgado 38 Laboral
del Circuito de Bogota D.C. en el proceso ordinario laboral de Maria Esperanza Delgado

en contra de Martha Lucia Cabrera Tovar.

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

la Sala profiere, por escrito, la siguiente:
SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA.

I. ANTECEDENTES:

1.1 PRETENSIONES.

Maria Esperanza Delgado acciond contra la sefiora Martha Lucia Cabrera Tovar, en
procura de que se declare que entre ellos existié una relacion laboral, la cual, finalizé por
decision unilateral de la demandada. Pide la condena a su empleadora por concepto de
cesantias, primas de servicios, vacaciones, los aportes a la seguridad social,

indemnizacion moratoria e indemnizacion por despido injusto.

1.2 HECHOS.
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Como fundamento de las pretensiones asevero que laboro al servicio de la demandada
desde el 12 de enero de 2015 hasta el 17 de mayo de 2020, y la relacion terminé por
decision unilateral y sin justa causa de la empleadora. Precisé que se desempefié como
cuidadora del Luis Humberto Cabrera, padre de la accionada, debido a su enfermedad,
por esa labor devengaba $1.850.000 mensuales Unicamente pero no recibia cesantias,

primas de servicios, vacaciones, ni aportes a la seguridad social.

1.3 CONTESTACION DE DEMANDA.

La enjuiciada se opuso a las pretensiones, afirmé que la actora no laboré a su servicio y
que suscribieron un contrato de prestacion de servicios para el cuidado del sefior Luis
Humberto Cabrera, por consiguiente, entre ellas no existio vinculo laboral; para enervar
las suplicas formuld la excepcion de inexistencia de las obligaciones pretendidas,
ausencia del vinculo o relacion juridica de trabajo, falta de legitimacion en la causa por

activa y pasiva, buena fe, falta de causa para pedir y mala fe de la demandante.

1.4 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota DC, profirié sentencia el 22 de
agosto de 2022, absolviendo a la demandada de todas las pretensiones; para arribar a

esa conclusion, argumento lo siguiente:

Para que exista un contrato de trabajo se requiere que concurran tres elementos esenciales, uno,
la actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo; dos, la continuada
subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador que faculta este para exigirle
cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo tiempo cantidad de trabajo e
imponerle reglamento es lo que mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato, todo ello
sin que afecten o no la dignidad y los derechos del trabajador y un salario como retribuciéon de
servicio, destacandose que una vez reunidos los tres elementos de que trata esta norma, se
entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razon del nombre que se le dé, ni por
otras razones o modalidades que se le agreguen, teniendo en cuenta lo anterior en este tipo de
procesos, cuando se alude a la existencia de un contrato realidad, en donde en principio se sefiala
gue la vinculacion se pactd bajo una modalidad distinta, pero que en la realidad se trata de un
contrato que cumple con los elementos esenciales, le corresponde la parte demandante acreditar la
existencia de la actividad personal en el periodo correspondiente.

Ahora bien, revisado, el expediente se encuentra acreditado efectivamente que la demandante
desarroll6 actividades de caracter laboral, al servicio de la demandada entre el 12 de enero del 2015
y el 17 de mayo del afio 2020. Ahora bien, dentro de este escenario esta actividad para que se
repute laboral, contractual laboral, perdén, se requiere que sea de caracter personal, esto es
realizada por si mismo, lo que implica que el contrato de trabajo necesariamente es intuito persona,
la persona que presta el servicio necesariamente debe ser el trabajador. Pues si existe la alternativa
de que alguien la reemplace, evidentemente ello desdibuja o desnaturaliza la actividad personal,
pues dentro de este contexto se entiende que lo que le importa el contratante es la prestacion del
servicio, independientemente de quién vaya a prestar esa actividad. En principio, advierte el
despacho que se vincul6 a la demandante dado sus conocimientos técnicos en el cuidado de adultos
mayores, 0 de personas que se encontraban padeciendo alguna condicién médica, sin embargo,
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pues se advierte del dicho mismo de la declarante y de los testigos que de la testigo que declar6 en
la instancia, refiriendo que ella la reemplazod y de la testigo de la parte demandada, que también
alude a esa opcion que se adopto frente a una ausencia de la demandante que precisamente no
era tan indispensable que fuera la demandante que prestara el servicio, pues se admitia la
posibilidad de que alguien la reemplazara asi haya sido esporadicamente y en dos ocasiones, lo
que implica que la vinculacion contractual de la demandante no era necesariamente intuito persona
y por esta via el primero de los elementos esenciales de los contratos de trabajo se ve desvirtuado
en el presente tramite procesal y dentro de ese contexto de plano no puede declararse la existencia
de un vinculo de esta naturaleza.

Ahora bien, si en gracia discusién el despacho pudiera dejar de lado esa alternativa de que la
demandante pueda, en el marco de su actividad, dejar a alguna otra persona en su reemplazo, asi
sea en situaciones excepcionales, pues conviene precisar que en el informativo, pues el elemento
de la continuada subordinacion y dependencia no surge al punto que pues la demandante, al ser
indagada sobre qué instrucciones recibia alude a que la demandada pues lo que pedia era informes
de las actividades cumplidas a lo largo del dia respecto del paciente, lo que no comporta en el marco
de este tipo de vinculacion, el despliegue del ejercicio de un poder subordinante, sino precisamente
de la necesidad que tiene el contratante de verificar que el contratista efectivamente esté cumpliendo
con el objeto contractual al cual se comprometio.

Inconforme con la decision, el apoderado de la parte demandante presentd recurso de

apelacion, fundamentado en lo siguiente:

“considere de pronto por error valoracion de la prueba y por errénea aplicacién de la prueba, sefior
juez, quisiera apelar por la sentencia indicada a pesar de los argumentos juridicamente por ustedes
expuestos, pero pues hay que sujetarlo, pues en qué consiste el error, bueno, pues a ver las
declaraciones que se dieron en el marco de las practicas de pruebas realizadas el dia de hoy.

El despacho considera que se dice que hay un contrato que puede ser verbal, a pesar de ser contrato
y prestacion que hay servicios especializados con les he dicho que ya ni siquiera es profesional
cuando se ha dicho que era intuito personal, pues porque se tenia la falsa creencia que estamos
frente a la prestacion de servicios y lo contrato laboral como quiera, sefior juez también que a pesar
de que se es testigo de oidas, pues si se dijo no, que no, no nos cosas, por ejemplo, a ninguno
también lo ratifican, no hay llamados de atencion, pero si hay el concepto de certificaciones, el
concepto de que tocaba pedir permisos, entonces no estan intuito persona como se pedian los
permisos, es decir, se daba un trato de trabajadora a mi poderdante, porque si esta alli, a pesar de
que nuevamente digo ustedes estaban en la falsa creencia que lo que celebraron prestacion de
servicios”

. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Transcurrido el término para alegar de conclusion, las partes guardaron silencio.

. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1 PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO

Conoce la Sala de la apelacién de la sentencia presentada por la parte demandante, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 66 y 66A del Cédigo Procesal del Trabajo y de

la Seguridad Social.
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3.2 PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala se ocupara de analizar, si la sentencia acusada esté o no conforme a derecho.

3.3. EXISTENCIA DEL CONTRATO

En lo que tiene que ver con la existencia de una relacion laboral segun lo previsto en los
articulos 23 y 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo, debe aclararse que esta se produce
por la prueba certera de los elementos que le dan origen conforme el primero de los
citados articulos, o por la presuncion consagrada en el segundo, tras la acreditacion

concreta del servicio personal de un individuo.

Se discute en esta oportunidad si entre las partes existio 0 no un vinculo laboral, con el
fin de dilucidar este aspecto debemos recordar que, de acuerdo con el articulo 23

del CST, son elementos esenciales de este tipo de acto juridico:

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta
a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo
o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracién del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del
trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre derechos
humanos relativos a la materia obliguen al pais; y

¢. Un salario como retribucion del servicio.

En este asunto, la Sala encuentra que la defensa se centr6 en desconocer la existencia
de una relacién laboral subordinada, sobre este aspecto, tiene sentado la Sala de
Casacion Laboral de la Corte que la subordinacion es el elemento diferenciador entre
una relacion laboral y una civil o comercial (SL2885-2019). Lo anterior, en tanto en
contratos comerciales como en laborales, pueden estar presentes la prestacion personal
del servicio y la remuneracién, por tanto, la dependencia es el factor que marca la

diferencia entre uno y otro.

La subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador, en los términos
del articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, «faculta a éste para exigirle el
cumplimiento de érdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de

duracion del contrato».
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Sin embargo, el legislador traslad6 al empresario la carga de demostrar que no se esta
ante un contrato dependiente sino verdaderamente autébnomo, eso es lo que se
desprende de la presuncion que establecid el articulo 24 del CST acerca de que toda
relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de esa naturaleza; en orden con
esto, para que se configure el contrato de trabajo, si el interesado demuestra la
prestacion personal del servicio, el presunto empleador, para liberarse debe acreditar
ante el juez que no existid una prestacion de un servicio que estuviese regida por las
normas laborales (C-665 de 1998).

Por lo tanto, sera el juez, con fundamento en el principio constitucional de la primacia de
la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral,
consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica, quien examine el conjunto de los
hechos, bajo la éptica de los diferentes medios de prueba, y verifiqgue que ello es asi y que,

en consecuencia, queda desvirtuada la presuncion.

Asi lo ha entendido la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
verbigracia en la sentencia del 2 de junio de 2009, rad. 34759, sefal6 sobre el particular:

El articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo, justamente consagra una presuncion a favor de
la persona natural que presta servicios personales a otra natural o juridica, en el sentido de que,
bajo ese supuesto factico, se entiende que el ligamen que los ata es una relacién de trabajo,
trasladandose la carga de probar lo contrario al demandado, si desea desvirtuar la presuncion.

En fallo de 23 de septiembre de 2008 (Rad. 33526), y de 4 de febrero de 2009 (Rad. 33937),
esta Sala de la Corte dejo asentado, en sintesis, que el articulo 24 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo contiene una presuncion, segin la cual, a partir de la acreditacion de la prestacién
personal de un servicio, el pretenso trabajador no corre con la carga de probar el segundo de
los elementos del articulo 23 ibidem.

En ese orden, la inteleccién que el juez de la alzada le imprimié al mencionado articulo 24 fue
equivocada, pues, en suma, lo que dicho canon legal quiere significar es que, una vez
demostrada la prestacion de un servicio personal, la carga de probar que esa vinculaciéon no
gir6 bajo la égida de un contrato de trabajo, gravita sobre el demandado.

La misma corporacion en sentencia del 8 de junio de 2016, Radicado 47.385, M.P. Clara

Cecilia Duefias Quevedo, reitero el criterio que de antafio ha adoctrinado:

... para la configuracién del contrato de trabajo se requiere que esté demostrada la actividad personal
del trabajador a favor del demandado, y en lo que respecta a la continuada subordinacion juridica -
que es el elemento caracteristico y diferenciador de toda relacion de caracter laboral-, no es menester
su acreditacion cuando se encuentra evidenciada esa prestacion del servicio, dado que en tal evento,
lo pertinente es hacer uso de la presuncion legal prevista en el articulo 24 del CST, modificado por el
art. 2° de la L. 50/1990, segun el cual «se presume que toda relaciéon de trabajo personal estéa regida
por un contrato de trabajo»

De acuerdo con lo anterior, al actor le basta con probar en el curso de la Litis, su actividad personal,
para que se presuma en su favor el contrato de trabajo, y es al empleador a quien le corresponde
desvirtuar dicha presuncién, demostrando gue la relacién fue independiente y no subordinada.”
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Situados en este punto recordemos que, la existencia y las condiciones del contrato de
trabajo bajo las cuales de pacta el nacimiento de dicho acto juridico, pueden acreditarse
por los distintos medios probatorios ordinarios, asi como que en materia laboral el juez
no esta sujeto a la tarifa de valoracién de la prueba, asi lo explicd la Sala de Casacién

laboral, verbigracia en la sentencia CSJ SL4723 de 2019 sefial6:

El articulo 61 del Cédigo de Procedimiento Laboral les concede a los falladores de instancia la potestad de
apreciar libremente las pruebas aducidas al juicio, para formar su convencimiento acerca de los hechos
debatidos con base en aquellas que los persuadan mejor sobre cudl es la verdad real y no simplemente formal
que resulte del proceso. Todo ello, claro esta, sin dejar de lado los principios cientificos relativos a la critica de
la prueba, las circunstancias relevantes del litigio y el examen de la conducta de las partes durante su desarrollo.

Pueden, pues, los jueces de instancias, al evaluar las pruebas fundar su decisién en lo que resulte de algunas
de ellas en forma prevalente o excluyente de lo que surja de otras, sin que el simple hecho de esa escogencia
permita predicar en contra de lo resuelto asi la existencia de errores por falta de apreciacion probatoria vy,
menos aun, con la vehemencia necesaria para que esos errores tengan eficacia en el recurso extraordinario
de casacion como fuente del quebranto indirecto que conduzca a dejar sin efecto la decisién que asi estuviera
viciada.”

Ahora, sobre la vinculacién de auxiliares de enfermeria con contratos de prestaciéon de
servicios, el Alto Tribunal Constitucional al estudiar un caso similar postulé que el
presupuesto de la subordinacion puede determinarse a través de pruebas indiciarias,
estableciendo que la vocacion de permanencia, la imposicion de horarios y otras
exigencias de indole laboral pueden llevarnos a la conclusion de que existio una
verdadera relacién de trabajo y no una relacion regida por un contrato civil, asi lo explicé

la Corte Constitucional, en la sentencia T-366/23:

62. La subordinacion. Esta condicion consiste en la facultad por parte del empleador de exigirle
al trabajador en cualquier momento el cumplimiento de 6rdenes en el desempefio de su labor, las
cuales “pueden estar relacionadas con el tiempo, modo y cantidad de trabajo, asi como la imposicién
de reglamentos para la ejecuciéon de sus tareas””. En ese sentido, la subordinacién, como elemento
determinante del contrato de trabajo, ha sido entendida por esta corporacién como “un poder juridico
permanente de que es titular el empleador para dirigir la actividad laboral del trabajador, a través de
la expedicion de 6rdenes e instrucciones y la imposicion de reglamentos, en lo relativo a la manera
como éste debe realizar las funciones y cumplir con las obligaciones que le son propias {(...)"8%,

63. Por lo demés, en cuanto a los medios id6neos para probar la subordinacién, en numerosas
oportunidades se ha reiterado la eficacia de la prueba indiciaria para llevar al juez al convencimiento
suficiente al respecto U, Asi, puede analizarse, por ejemplo, si el trabajador debe cumplir con un
horario impuesto por el empleador 2 o si la funcién ejercida tiene naturaleza de permanencia por ser
propia del giro ordinario de los negocios que desarrolla la empresa 8l o si se le aplica el reglamento
interno de trabajo 84, No obstante, existe libertad a la hora de demostrar la relacién de subordinacién
a través de indicios.

64. Otro de los indicios que es significativo para determinar la existencia del vinculo laboral es
la temporalidad del contrato 85, Como ya se analizé, una de las caracteristicas esenciales del contrato
de prestacion de servicios es la limitacién en el tiempo del mismo, pues su objetivo debe ser claro y
excepcional. Por lo tanto, en caso de que se demuestre que la relacion contractual perdurd por un
tiempo considerable, bien sea a través de un solo contrato o a través de sucesivos contratos
continuos, es posible deducir la existencia de un verdadero vinculo laboral.

65. Asi, la prueba indiciaria es fundamental para acreditar la existencia de una verdadera

relacion laboral y el operador juridico esta llamado a prescindir de los elementos formales que
envuelven el contrato con el objetivo de establecer la verdadera definicién del vinculo 88, pues existe
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libertad probatoria a la hora de acreditar la existencia de los elementos constitutivos del contrato
realidad.

3.5 DEL CASO EN CONCRETO

La demandante afirmé que, aunque labor6 al servicio de la sefiora Martha Lucia Cabrera
Tovar, ella desconoce la existencia de ese vinculo empleaticio, por consiguiente, para
activar la presuncion contenida en el articulo 24 del CST la reclamante debia probar
la prestacion personal del servicio en favor de la demandada, pues «Incumbe a las
partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico

que ellas persiguen», articulo 167 del CGP aplicable por analogia del 145 del CST).

En sentencias como la CSJ SL728-2021, CSJ SL102-2020, y CSJ SL447-2019, entre
otras, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, precisé que si bien
es cierto a la parte actora le basta con probar la prestacion o la actividad personal, para
gue se presuma el contrato de trabajo, mientras la demandada debe desvirtuar dicha
presuncién; también lo es, que no queda relevada de otras cargas probatorias, como
por ejemplo la demostracion de los extremos temporales de la relacion, el monto del
salario, su jornada laboral, el trabajo en tiempo suplementario si lo alega, el hecho del

despido cuando se solicita la indemnizacion respectiva.

Descendiendo al caso concreto encontramos que la sola narrativa de los hechos de la
demanda y la contestacion y el relato de los testigos, deviene evidente la prestacion de
servicio por parte de la sefiora Maria Esperanza Delgado, en la residencia de la sefiora
Cabrera Tovar, esto para el cuidado de su padre, sefor Luis Hernando Cabrera, quien
padecia la enfermedad de Parkinson, y requeria de especial atencion que su hija no
podia prodigarle, primero por el desconocimiento de la enfermedad, y segundo, por la

intensidad de las labores que se extendian a las 24 horas, los 7 dias de la semana.

El punto algido consiste en determinar si las labores que realizé la sefiora Delgado
corresponden a aquellas propias del trabajo subordinado y si este se realiz6 en favor de

la seflora Cabrera Tovar.

Establecida la prestacion personal del servicio, que nunca se cuestion0, emerge la
presuncion de subordinacién prevista en el articulo 24 del CST, por la que, por admitir
prueba en contrario, el presunto empleador debe desvirtuar y demostrar que fue un

vinculo de otra indole, con este fin se analizaran los interrogatorios y testimonios
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recibidos durante el proceso.

En ese caso, la demandada declard que con la accionante suscribié un contrato verbal
para la prestacion del servicio del cuidado de su padre, pero adujo que ejercian su labor
independiente, y que no le impartia directrices acerca de coémo realizar su labor; sin
embargo, esta situacion puede resultar obvia, si se recuerda que la misma enjuiciada
sefalé que se vio obligada a contratar cuidadoras por carecer de los conocimientos y
capacidades para el tratamiento y cuidado de la enfermedad de su padre, ahora, la
sefiora Cabrera Tovar hizo alusiébn a que su Unica exigencia consistia en tener
garantizada la atencién de su padre durante todas las horas del dia, de hecho, la
terminacion del servicio ocurri6 como consecuencia de haberse ausentado la hoy

demandante de su turno.

La primera instancia, a pesar de que encontré acreditada la prestacion personal del
servicio en favor de la demandada, una vez analizd el interrogatorio absuelto por la
sefiora Esperanza Delgado, concluyé que esta no era «en razon de la persona», por
cuanto la demandante confes6é que la sefiora Cabrera Tovar le permitid, en varias
ocasiones, dejar a dos de sus sobrinas al cuidado del paciente, lo que a su juicio daba
cuenta de una verdadera autonomia, ajena al contrato de trabajo, en esa medida
consider6 que el servicio no se presté personalmente, y que la actora podia enviar a

otras personas en su reemplazo.

En el proceso se escucharon las versiones de las mencionadas sobrinas, asi Laura
Carolina Canter Delgado, dijo que solo en dos oportunidades reemplazé a su tia, por
algunas horas, y que al llegar al sitio la demandante habia dejado organizadas gran parte
de sus labores para evitarle esfuerzo mayor al atender a la persona bajo su cuidado,
explicé igualmente que esos reemplazos tuvieron lugar porque la sefiora Delgado
necesitaba hacer unos cursos, y asistir a la ceremonia de grado, pero para ello siempre
contd con la anuencia de la sefiora Cabrera Tovar, de quien en ninguna ocasion recibio
pago. Esa declaracion deja en evidencia que, las labores las realizaba la demandante

quien no contrat6 con terceras personas los mencionados servicios de cuidadora.

Esta conclusion se extrae también del testimonio de Yoneida Miranda quien reiteré que
conocié a Maria Esperanza trabajando como cuidadora del papa de Martha Lucia,
explicd que habia dos cuidadoras que cambiaban de turno cada 24 horas; que se le
impartian 6rdenes e igualmente manifesté que la demandante, en una ocasion, envio a

su sobrina para que la reemplazara en el turno.
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Del andlisis antes efectuado, en aplicacion del principio de primacia de la realidad sobre
las formas referentes a los acuerdos celebrados entre las partes, que es elemento
cardinal del derecho laboral consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica, es claro
que la demandante realiz6 una actividad personal en beneficio de la convocada a juicio,
seflora Martha Lucia Cabrera Tovar, estando demostrado que la sefiora Delgado
prestaba un servicio con vocacion de permanencia en beneficio de su contratante, que
esta cumplia a cabalidad con las exigencias requeridas para el cuidado del sefior
Cabrera, especificamente el tema de presencialidad y permanencia en el servicio
durante todas las horas del dia, y que por este recibia una remuneracién.

Al acreditarse que el demandante no era autbnomo, ni independiente en la prestacion de
Sus servicios, pues la labor quedaba enteramente sujeta a instrucciones, sin margen para
la creacion personal, que se le exigia disponibilidad de tiempo, que era supervisado en
sus labores, se ha de concluir que la actora estaba sujeta a subordinacion laboral. Al

respecto, en sentencia del 21 de febrero de 1984, radicacion 7144, se dijo que:

Respecto del elemento subordinaciéon se han elaborado diversas teorias como la personal, la
econdOmica y la juridica; esta Ultima es la que ha tenido mayor aceptacion por la doctrina y la
jurisprudencia, y se le hace consistir en la posibilidad juridica que tiene el patrono para dar érdenes
e instrucciones en cualquier momento, y en la obligacion correlativa del trabajador para acatar su
cumplimiento. Sin embargo, no es necesario que esa facultad sea constante, que se ejerza
continuamente, aunque el patrono puede ejercerla en cualquier tiempo.

“Pero el grado de subordinacion varia segun la naturaleza de la labor de que desempefie el
trabajador, y asi por ejemplo en el desempefio de labores técnicas o cientificas el grado de
subordinacién es casi imperceptible, y lo mismo se puede decir de los trabajadores calificados. En
cambio, en los que no lo son la subordinacién es méas acentuada, mas ostensible y directa; méas
aln existen algunos trabajadores como los que prestan sus servicios en su propio domicilio, en
donde la subordinacién casi desaparece, y sin embargo, nuestro estatuto laboral los considera
vinculados por contrato de trabajo...”
Ahora, a juicio de la Sala, la circunstancia de que la demandante, como lo afirmaron las
testigos en dos oportunidades delego6 en sus sobrinas, que eran terceros en la relacion,
las labores de cuidado, no desnaturaliza la subordinacion como erradamente lo concluyé
la primera instancia, quien dejo de lado lo expresado por los declarantes en cuanto a que
cuando ello sucedid, se produjo con la aquiescencia de la demandada, en coordinacion
con ella, adicionalmente, las labores ejecutadas por la demandante se cumplieron en
forma permanente, en la residencia de la familia Cabrera, durante los horarios indicados
por ella quien era la Unica beneficiaria del servicio, sin que la actora haya sido una
verdadera independiente, como lo aduce la enjuiciada, dado que en este caso en

particular carecia de un negocio propio, estructura empresarial o0 medios de produccién
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y recursos para desarrollar la labor de manera autonoma.

Sin lugar a duda, las pruebas conducen a una conclusion contraria a la que arribo el
juzgado, al develar las condiciones de modo, tiempo y lugar que le impuso la sefiora
Cabrera Tovar, como empleadora, a la sefiora Delgado, asi las cosas, del analisis que
se efectla del acervo probatorio, concluye esta Corporacion que estuvo demostrada la
existencia del contrato de trabajo.

Una vez demostrada la existencia del contrato de trabajo, es menester establecer la
modalidad contractual que ligé a las partes que al no haberse previsto ninguna, pues el
pacto de duracién a término fijo de los contratos de trabajo (art. 46 CST) debe constar

por escrito, se sigue la regla general debe entenderse celebrado a término indefinido.

En la sentencia CSJ SL2600-2018 (R. 69175) del 27 de junio de 2018 la Corte se ocupo
del tema y sefialé que «Asi, la falta de una estipulacion escrita sobre el término fijo, hace
qgue el contrato laboral se entienda celebrado a tiempo indefinido» (art. 45 CST); y en
cuanto a la formalidad, la jurisprudencia laboral ha dicho que «el contrato de trabajo en
cuanto género, no estd sometido a una forma determinada para su existencia, por lo que
para su nacimiento es suficiente con que concurra un acuerdo de voluntades entre
empleador y trabajador» (CSJ SL2600-2018).

De lo analizado se declarara la existencia de un contrato de trabajo entre las sefioras
Maria Esperanza Delgado y la sefiora Martha Lucia Cabrera Tovar por el tiempo comprendido
entre el 12 de enero de 2015 al 17 de mayo de 2020, época que coincide con el inicio y

la culminacion de la prestacién de servicios.

DE LAS VACACIONES, PRIMAS DE SERVICIO, AUXILIO DE CESANTIAS E
INTERESES DE CESANTIAS.

Le asiste razon a la demandante, en cuanto tiene derecho al reconocimiento y pago de
las prestaciones sociales y las vacaciones compensadas adeudadas durante todo el
tiempo laborado desde el 12 de enero de 2015 al 17 de mayo de 2020, sobre un salario

de $1.850.000 pesos, con lo que la Sala procede a liquidarlos de la siguiente manera:

Por concepto de vacaciones compensadas, se adeuda lo siguiente:

Dias por
Salario Fecha Inicio Fecha Final pagar Valor Adeudado
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$ 1.850.000 12/01/2015 17/05/2020 1952 $ 5.015.556

Por concepto de primas de servicios, se adeuda lo siguiente:

Dias por
Salario Fecha Inicio Fecha Final pagar Valor Adeudado
S 1.850.000 12/01/2015 17/05/2020 1952 S 10.031.111

Por concepto de cesantias, se adeuda lo siguiente:

Dias por
Salario Fecha Inicio Fecha Final pagar Valor Adeudado
$ 1.850.000 12/01/2015 17/05/2020 1952 $ 10.031.111

Por concepto de intereses de cesantias, se adeuda lo siguiente:

Dias por
Cesantias Fecha Inicio Fecha Final pagar Valor Adeudado
$ 10.031.111  12/01/2015 17/05/2020 1952 S 6.526.910

Para una suma total de treinta y un millones setecientos cuatro mil seiscientos ochenta
y ocho pesos ($31.704.688).

DEL DESPIDO INJUSTIFICADO

Nuestra legislacion laboral faculta al empleador a dar por terminado de manera unilateral
la relacién laboral por una justa causa enlistada en el articulo 62 del CST, siempre y
cuando constituya una falta calificada como grave en el contrato de trabajo, reglamento
interno del trabajo o en la convencién colectiva. En ese escenario juridico, el precedente
reiterado y pacifico de la Sala de Casacién Laboral ha considerado que en esos casos
se le traslada la carga de la prueba a la demandada, a quien le incumbe demostrar las
justas causas aducidas, en razén de que la carta de despido por si sola no demuestra la
existencia de los hechos que se le endilgan al trabajador, sino que debe valorarse de
manera conjunta con otros elementos probatorios que acrediten la existencia de los

hechos, como en la sentencia CSJ SL4547 de 2018, donde se expuso:

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

Al respecto ha dicho la Corte:

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

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

En el acervo probatorio, esta demostrado que la relacion de trabajo se fenecié el 17 de
mayo de 2020, de forma unilateral por la demandada, lo que atribuyd a que la sefiora
Esperanza Delgado, presuntamente falté un domingo de mayo.

Cobra relevancia que la sefiora Esperanza present6 una incapacidad entre el 9 y el 12
de mayo del 2020, y que el motivo «aparentemente predominante» para poner fin al
contrato fue que la sefiora Delgado prest6 servicios en otra unidad residencial, hecho
que la hoy demandada consideré «una accién desleal», y tomé la determinacion de
prescindir de sus servicios, sin exponer con suficiente claridad cuéales fueron los hechos
y las normas violadas por la prestadora, y la sancion a la que esta se sometia por su

actuar.

Siendo ello asi, la empleadora debe reconocer a la demandante, la indemnizacién

prevista en el articulo 64 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la cual, se liquida asi:

Salario Fecha Dias por
Salario Diario Inicio Fecha Final pagar Valor Adeudado
$
$ 1.850.000 61.667 12/01/2015 17/05/2020 137 S 8.448.333

Correspondiéndole asi, una suma de ocho millones cuatrocientos cuarenta y ocho mil
trescientos treinta y tres pesos ($8.448.333), a titulo de indemnizacion por despido

injusto.

LA INDEMNIZACION MORATORIA.
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Con relacion a la sancion moratoria del articulo 65 del CST, esta prevista por la ley para
el empleador que obrando de mala fe deja de pagarle al trabajador los salarios y

prestaciones adeudadas a la terminacion del contrato.

Sobre la procedencia de esta pena, es necesario que esté acreditada la mala fe del
empleador, en contravia de la buena fe, esta ultima entendida como el actuar recto y leal,
la cual se presume segun las voces del articulo 83 de la Carta Politica. En particular la
jurisprudencia del tribunal del cierre, en sentencia CSJ SL199-2021, citada en la CSJ
SL3977-2022, afirmo:

[...] cabe anotar que si bien es cierto en algin momento del desarrollo de su jurisprudencia esta
Sala de la Corte consider6 que, de cara a la imposicion de la sancién por mora en el empleador
incumplido existia una presuncién de mala fe, ese discernimiento no es el que en la actualidad
orienta sus decisiones, porque, pese a que mantiene su inveterado y pacifico criterio sobre la carga
del empleador para exonerarse de la sancion por mora, de probar que su conducta omisiva en el
pago de salarios y prestaciones sociales al terminar el contrato estuvo asistida de buena fe,
considera que ello en modo alguno supone la existencia de una presuncién de mala fe, porque de
las normas que regulan la sefialada sancion moratoria no es dable extraer una presuncién concebida
en tales términos, postura que, ha dicho, se acompasa con el articulo 83 de la Carta Politica.

Segun el anterior precedente, la condena por indemnizacién moratoria no es automatica,
sino que es menester demostrar que el incumplimiento en el pago de los salarios y
prestaciones sociales adeudados se debe a su mala fe, por lo que, si existen razones

gue justifiguen razonablemente su incumplimiento, no hay lugar a imponerla.

En orden con lo expuesto, deviene claro que debera revocarse la absolucién sobre este
punto de litigio, por cuanto ella se edifico en la presuncion errada de no estar atado bajo
una relacion empleado-empleador, como se evidencia en su contestacion de demanda,
asi mismo, de las declaraciones de partes y testimonios recibidos, cuando en realidad
se trataba de lo contrario. Al respecto, la jurisprudencia del nuestro érgano de cierre en

casos similares a este ha sido reiterativo en sefialar que:

En la sentencia CSJ SL3936-2018, reiterada en CSJ SL3288-2021, se considero:
Por tanto, la forma contractual adoptada por las partes no es suficiente para eximir de la sancion
moratoria, en la medida que, igualmente, deben ser allegados al juicio otros argumentos y
elementos que respalden la presencia de una conducta conscientemente correcta. Asi entonces,
no se advierte que el Tribunal se hubiese equivocado al imponer la sancién moratoria en este
caso, pues como bien adujo no existen elementos que lleven a pensar que la demandada obré
de buena fe, para desconocer los derechos minimos de la trabajadora y dicha carga probatoria
le corresponde a la accionada, la cual no se satisface alegando el intimo convencimiento de estar
obrando en el marco de un contrato civil o comercial en el que la actora acordé prestar servicios
en forma auténoma y, mucho menos, la presencia de cuentas de cobro a titulo de honorarios, ya
que la prueba de la buena fe, se itera, debe ser en concreto.

Argumentos facticos y juridicos, que caben igualmente respecto a la exoneracion de la sancién

prevista por la Ley 52 de 1975 y Decreto Ley 116 de 1976, por el no pago de intereses a las

cesantias.
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Ahora, del andlisis de las pruebas, si bien es cierto que se declaré la existencia de un
vinculo empleaticio, el tipo de vinculacion escogida por la enjuiciada aunque hacia prever
gue la empleadora esta actuando conforme a la ley, y cumpliendo con las exigencias del
caso, en realidad no lo era asi, dado que si bien no ejercio acciones disciplinarias, dado
que hasta los ultimos dias la sefiora Delgado nunca incumplié sus funciones, lo cierto es
que si se dieron condiciones que hacian prever que estaba ante un verdadero vinculo
laboral, como se concluy6 anteriormente, por lo que, inexorablemente se debe revocar
la decision de la primera instancia al no emitir la condena correspondiente a
indemnizacion moratoria por falta de pago del articulo 65 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, y disponer la condena de estas a partir del 18 de mayo de 2020 y hasta por 24

meses para una suma total de $44.400.000 pesos.

Mientras que, para el caso de la indemnizacién moratoria por falta de pago del articulo
99 de la Ley 50 de 1990, se dispone la condena de estas para cada anualidad a partir
del 15 de febrero del afio siguientes y hasta el 14 de febrero del préximo afio, excepto
las de 2020 que no generarian este mecanismo indemnizatorio, en razén a que el

contrato culming el 17 de mayo de 2020, asi:

Concepto Fe;cha F_ech_a - Salario Diario Dlas_' Valor Moratoria

Inicio Finalizacion Sancion

Cesantias

Afio 2015 [[0/02/201614/02/2017 ¢ o) 667|366 $  22.570.000

Cesantias

Afio 2016  [[0/02/2017114/02/12018 ¢ o) oog 365 $ 22508333

Cesantias

Afio 2017 [0/02/2018114/02/2019 1« o) ey 36 $  22.508.333

Cesantias

Afio 2018 [[0/02/2019114/02/12020 ¢ o) oog 365 $ 22508333

Cesantias

Afio 2019 [2/02/202017/05/2020 ¢ o) ey g3 $  5.735.000
Valor Indemnizaciéon | S 95.830.000

DE LA INDEXACION LABORAL.

Sobre la solicitud de indexacion laboral, nuestro 6rgano de cierre en sentencia Rad.
35550, del 13 de abril de 2010, sefial6:

Vistos los antecedentes descritos, considera la corte que el Tribunal no incurrio en los yerros que le
atribuye el recurrente, pues es claro que la aplicacion de la indemnizacion moratoria, per se, no
descarta la aplicacion de la indexacion, pues si bien en algunos eventos, la jurisprudencia ha venido
estimando que por falta de pago de salarios y/o prestaciones sociales no es procedente que se
imponga en forma simultdnea la susodicha carga indemnizatoria, y a la vez, la correccién monetaria
de esos mismos valores, por cuanto ello equivaldria a una doblen sancién, también se ha estimado,
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gue las dos pueden proceder en una misma sentencia, cuando se condena a la indemnizacién
moratoria por falta de pago de salarios o prestaciones sociales y la indexacién por no pago oportuno
de otros créditos laborales, como seria la indemnizacion por despido injusto, vacaciones, etc.,
conceptos estos que no tienen otra forma de resarcimiento y que no son prestaciones sociales.

Este concepto ha sido reiterado por la Corte en su sala de decision permanente, y la sala
de Descongestion, por ejemplo, en sentencias Rad. 44385 del 18 de septiembre de 2012,
sentencia Rad. 40067 del 22 de enero de 2013 y la sentencia SL3112 de 2023, entre

otras.

Por tanto, para indexacion o correccion monetaria, por ser incompatible con la
indemnizacién moratoria antes decretada, se ordenara unicamente respecto del pago de

las sumas condenadas por vacaciones.

DE LA AFILIACION A SEGURIDAD SOCIAL, DEL PAGO DE APORTES
PARAFISCALES Y DEVOLUCION DE PAGOS REALIZADOS POR EL
DEMANDANTE.

En cuanto al pago de los aportes a la seguridad social, de la pretension sexta de la
demanda, se extrae gue se solicita que se declare que esta realizé dichos aportes como

independiente en salud y pensiones.

En este caso, se pretende una declaracion, que el trabajador le garantice el acceso a la
seguridad social, garantizando ese derecho con el pago de cotizaciones como
independiente, condicidn que era conocida por ambas partes, y que se asumio por la hoy
demandante, sin reparo alguno, por lo que, la Sala considera que no es viable emitir
condena para el pago de aportes ya sufragados, y tampoco la devolucion reclamada, ya
que se efectuaron porque las partes tenian la concepcion errada de que no estaban bajo

los efectos de un contrato de trabajo.

DE LA CONDENA EN COSTAS.

El articulo 365 del Cédigo General del Proceso, sobre la condena en costas, establece
gue «1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacién o
revision que haya propuesto», en este caso, al resultar vencida la sefiora Martha Lucia

Cabrera Tovar, advirtiéndose que el actuar de la demandada, lo que le obligé a exponer
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su caso ante la jurisdiccion ordinaria laboral, esto con el fin de que le fuese reconocido

el derecho que pretendia.

En consecuencia, al revocarse la decision de la primera instancia, y favoreciendo las
resultas de las pretensiones de la demanda, la sentencia revisada se revocara. La
condena en costas en primera y segunda instancia estara a cargo de la demandada y en
favor de la demandante, Maria Esperanza Delgado, fijando como agencias en derecho,
para la primera instancia, suma equivalente al 3.5% de las condenas emitidas en la
sentencia, y en segunda, por un salario minimo legal vigente al momento en que se
liquiden las costas del proceso, de conformidad con lo normado en el numeral 1° del
articulo 5 del Acuerdo PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016.

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

de Colombia y por autoridad de la ley,

VI. DECIDE:

PRIMERO: Revocar la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del
Circuito de Bogota, el 22 de agosto de 2022, dentro del proceso ordinario laboral
promovido por la sefiora Maria Esperanza Delgado en contra de la sefiora Martha Lucia
Cabrera Tovar, conforme con las consideraciones expuestas en esta providencia, la cual,

guedara asi:

a) Declarar que existi6 un contrato de trabajo a término indefinido entre la sefiora
Maria Esperanza Delgado y la sefiora Martha Lucia Cabrera Tovar, que se
prolong6 entre el periodo del 12 de enero de 2015 y el 17 de mayo de 2020, y
termind sin justa causa, conforme lo indicado en la parte motiva.

b) Condenar a Martha Lucia Cabrera Tovar a pagar a la demandante la suma de
treinta y un millones setecientos cuatro mil seiscientos ochenta y ocho pesos
($31.704.688), por concepto de prestaciones sociales y vacaciones.

c) Condenar a la demandada, al pago de la suma de ocho millones cuatrocientos
cuarenta y ocho mil trescientos treinta y tres pesos ($8.448.333), a titulo de
indemnizacion por despido injusto.

d) Condenar a la demandada, al pago de la suma de $44.400.000 por concepto

de indemnizacioén moratoria prevista en el articulo 65 del Cdodigo Sustantivo del
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Trabajo y la suma de $95.830.000 por concepto de indemnizacion prevista en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990.
e) Condenar a la demandada Martha Lucia Cabrera Tovar, al pago de la indexacion

de las vacaciones compensadas calculada a la fecha de su pago.

SEGUNDO: Costas en segunda instancia, a cargo de la demandada y en favor del
demandante, fijando como agencias en derecho, para la primera instancia la suma
equivalente al 3.5% de las condenas emitidas en la sentencia, y en segunda, por un
salario minimo legal vigente al momento en que se liquiden las costas del proceso, de
conformidad con lo normado en el numeral 1° del articulo 5 del Acuerdo PSAA16-10554

de agosto 5 de 2016, conforme a lo dicho en la parte motiva de este proveido.
Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y cumplase,

Los Magistrados,

ﬁAA > 9'7‘227‘

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada Ponente

7 .//' Dz

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

DEMANDANTE: Claudia Esperanza Uribe Chacoén

DEMANDADA: Colpensiones y Porvenir SA

TIPO DE PROCESO Ordinario Laboral

TEMA Ineficacia

DECISION: Adiciona y confirma

RADICADO Y LINK: 11001310503620210016001
11001310503620210016001

En Bogota DC, a los veintidés (22) dias de marzo de dos mil veinticuatro (2024), la Sala
Segunda de Decisién Laboral, conformada por los Magistrados Luz Marina Ibafez
Hernandez, Rafael Albeiro Chavarro Poveda, y Claudia Angélica Martinez Castillo,
quien actua como ponente, se reunié para resolver los recursos de apelacién interpuestos
por Porvenir y Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor
de ésta ultima, frente a la decision adoptada por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del
Circuito de Bogota DC, en el proceso ordinario adelantado por la sefiora Claudia

Esperanza Uribe Chacén en contra de Porvenir SA y Colpensiones.

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

la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

. ANTECEDENTES:
1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante se declare la nulidad o ineficacia de su vinculacion al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad -en adelante -RAIS- administrado por Porvenir SA;
se ordene su traslado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida -en adelante
RPMPD-; asi como que se ordene el retorno a Colpensiones y su afiliacion sin solucion
de continuidad. En consecuencia, se ordene a Porvenir SA trasladar a Colpensiones la

totalidad de los aportes junto con sus rendimientos, bonos, cotizaciones, sumas
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adicionales, gastos de pdlizas por invalidez y muertes y devolucién de los gastos de
administracién y a Colpensiones a recibir los aportes; con la actualizacién de su historia

laboral con el detalle de la devolucion de aportes.

Como subsidiarias depreco la declaratoria de inexistencia de la afiliacion del acto por
medio del cual se trasladé al RAIS, y que su afiliacion ha sido permanente en el RPMPD;

costas y agencias en derecho; extra y ultra petita (pags. 8-10, pdf. 01, C01).

1.2. HECHOS

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacié el 18 de octubre de
1963; su afiliacion inicial al sistema general de seguridad social en pensiones lo fue al
RPMPD a través del extinto ISS hoy Colpensiones el 8 de octubre de 1986; se encuentra
vinculada como docente oficial; y luego se vinculé al RAIS con la Administradora del
Fondo de Pensiones y Cesantias Invertir Futuro Pensiones. Pero que, la decision inicial
del traslado no fue informada, auténoma y consciente, por cuanto en ningun momento la
AFP le brindé una asesoria completa, integral y veraz donde se le explicaran los
beneficios y desventajas del traslado de régimen pensional; que a pesar de haber
solicitado la nulidad de su afiliacion a Porvenir SA, ésta fue negada pr la AFP; lo que la
llevd posteriormente a agotar la reclamacion administrativa ante Colpensiones resuelta

de forma negativa (pag. 10-14, idem).

1.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la subsanacion de la demanda e integrada la litis, las demandadas se

pronunciaron de forma oportuna, asi:

Porvenir SA presentd oposicion a las pretensiones de la demanda; solo admitio los que
hablan de la peticion de anulacién del traslado resuelto de forma negativa; de los demas
los negd o manifestdé que no consta de ellos. Formulé como excepciones de mérito las
de: prescripcidon, buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacion, y la genérica
(pag. 2-26, pdf. 05, idem).

Colpensiones acepto los hechos referentes a la edad de la demandante, su afiliacion al
ISS antes del traslado al RAIS, el traslado al RAIS a través de Porvenir SA, aclarando la
fecha del mismo, y el agotamiento de la reclamacién administrativa de forma

desfavorable; de los demas hechos dijo no constarle. Propuso las excepciones de mérito
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que denomind: la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en
casos de ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las
entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacién, el
error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema (acto legislativo 01 de 2005, que adicion¢ el articulo
48 de la constitucién politica), buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado, y
prescripcion, aplicabilidad de la sentencia SL373 de 2021, y la innominada o genérica
(pag. 2-20, pdf. 06, idem).

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota DC, mediante sentencia del 10
de abril de 2023, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado efectuado por CLAUDIA ESPERANZA
URIBE CHACON del régimen de prima media con prestacion definida al Régimen de ahorro
individual con solidaridad, con efectividad del 01 de junio de 1994, a través de la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Invertir Organismo Cooperativo hoy
la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., normalizar la afiliacién de la activa en el Sistema de
Informacién de los Afiliados a los Fondos de Pensiéon SIAFP y trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-, la totalidad de
los valores de la cuenta de ahorro individual del demandante, incluidos los rendimientos y
bonos pensionales, lo recaudado por concepto de gastos de administracion y comisiones,
los costos de las primas de los seguros previsionales y los aportes realizados al fondo de
garantia de pensién minima, sumas que deberan ser debidamente indexadas. Lo anterior
cobija tanto al periodo de afiliacion con la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Invertir Organismo Cooperativo, como con HORIZONTE vy el
periodo de afiliacién directamente con PORVENIR S.A.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a recibir e imputar, una vez recibidos los aportes, a la historia laboral de
la demandante.

CUARTO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion.

QUINTO: CONDENAR en COSTAS a PORVENIR S.A. y COLPENSIONES Liquidense
como agencias en derecho con la suma de $500.000, a cargo de cada una de las
encartadas.

SEXTO: CONSULTESE con el Superior la presente sentencia, en favor de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-, conforme lo
dispone el articulo 69 del C.P.T.yde la S.S.

Conforme a la linea jurisprudencial trazada por la Corte Constitucional y la Sala de
Casacion Laboral de la CSJ, considerdé que a pesar de que la demandada no contaba
con una densidad de semanas suficientes para aspirar a la pensién y que la devolucién
de aportes seria mas beneficiosa, aun cuenta con la posibilidad de completar el minimo

de semanas requeridas para obtener el reconocimiento de la prestacion de vejez; en
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consecuencia lo procedente era declarar la ineficacia en la medida en que la AFP
demandada no probd haberle suministrado la asesoria suficiente y entregado informacion
relevante, veraz y completa, al momento de su afiliacion al RAIS o de su traslado entre
AFP, en razén de que los formularios de afiliacion por si solos no constituyen prueba

suficiente para tener por demostrado que la informacién fue veraz.

De conformidad con las consecuencias de la declaratoria de ineficacia, con la devolucion
de los dineros, cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, gastos de administracion,
sumas adicionales de la aseguradora, y los aportes al fondo de garantia de pension
minima, se salvaguarda la sostenibilidad financiera del sistema, con los cuales

Colpensiones cubrira la prestacion a futuro.

1.5. RECURSO DE APELACION

Porvenir, expres6 su inconformidad con la decision, sefalando que la indexacién
ordenada es improcedente, de acuerdo con la jurisprudencia en materia indemnizatoria
con en la SL9316 de 2016, lo que resulta incompatible con los rendimientos que
generaron los aportes de la afiliada; y que los rendimientos ordenados serian excluyentes

de la indexacion.

Colpensiones manifestd en la sustentacion del recurso, que en cuanto a la inversion de
la carga de la prueba, debe tener en cuenta que la actora con los medios y capacidades
para comprender en qué consistia el traslado de régimen, que ellos actuan como un
tercero de buena fe, que se esta afectando la sostenibilidad financiera del sistema, y
coloca en peligro la seguridad social de los demas afiliados que a diferencia de la actora
si han venido efectuando sus aportes a ese régimen para construir su pension; y que se

le debe absolver de la condena en costas.

1.6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

El apoderado de la demandante solicité la confirmacion de la sentencia en torno a la
declaratoria de ineficacia y las consecuencias de esta, en aplicacion del precedente
jurisprudencial (pdf. 006, C02).

El apoderado de Porvenir SA expresdé su inconformidad sefalando que no se
configuraron los presupuestos de la ineficacia del traslado de régimen pensional, dado

que se realiz6 de manera libre, voluntaria y consiente, tal y como se expreso en el

4 de 14



Rdo. 11001310503620210016001

formulario de afiliacion de acuerdo a la normatividad vigente, y que la accionante pudo
trasladarse oportunamente; que no es argumento para acceder a la ineficacia la
inconformidad de la demandante en cuanto a la diferencia en el monto de la mesada a
percibir en cada régimen, porque este factor no vicia su voluntad. Senaldé que solo
deberian restituir los rendimientos de los aportes que hubieran tenido en el RPMPD.
Reiterando los argumentos para solicitar la revocatoria de la indexacion de los conceptos

a devolver, por tratarse de una doble sancion (pdf 08, C002).

El apoderado de Colpensiones reiter6 los argumentos expuestos en la sustentacion del
recurso en la primera instancia para que se revoque la sentencia; que no se demostro
por la parte actora que haya existido vicio en el consentimiento en el traslado de la actora,
y la afectacion del principio de sostenibilidad financiera con la declaratoria de ineficacia
del traslado y el retorno al RPMPD (pdf. 006, idem).

Il CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO.

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si acertd el juez al declarar la ineficacia del traslado de la
demandante Claudia Esperanza Uribe Chacén al RAIS, con el consecuente regreso al

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

2.3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacié el 18 de octubre
de 1963 (pag. 36, pdf. 01, C01); ii) cotizdé al RPM a través del ISS hoy Colpensiones
desde el 8 de octubre de 1986, hasta el 29 de abril de 1990 como lo acredita el reporte
de semanas cotizadas de Colpensiones (pdf.6.1 Expediente administrativo); iii) se
traslad6 al RAIS administrado por Invertir, hoy Porvenir SA mediante la suscripcion del

formulario de afiliacién de la fecha 26 de mayo de 1994 (pag. 100, pdf. 01, idem) con
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afiliacién activa desde el mes de julio de 1994, segun consta en la historia laboral
aportada por Porvenir SA (pag. 87, pdf. 05, idem); iv) agotamiento de la reclamacién
administrativa ante Colpensiones solicitando la aceptacion del traslado y retorno a dicha
administradora (pag. 106-114, pdf. 01 idem).

2.4. INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

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

sin efecto.

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

mejores opciones del mercado y tomar decisiones informadas».

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

la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los
sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la transparencia, ha explicado que
implica la obligacion de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible,
«los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda realizarse por
el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno
de los oferentes de servicios» (CSJ SL1452-2019, reiterada en SL1688-2019 y SL1689-
2019)".

Asi, el fondo de pensiones es responsable de proporcionar e indicar al usuario que
pretende trasladarse de régimen, los elementos determinantes para tomar una decision
informada. En ese orden, el traslado no surte efectos cuando se le oculta informacién o
no se le brinda en forma completa, porque en ese caso no existe una decision
verdaderamente libre y voluntaria, ya que la determinacion de trasladarse de régimen

pensional puede variar segun la informacién que se brinde (sentencias CSJ SL373-2021
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MP Clara Cecilia Duefias Quevedo; CSJ SL12136-2014 MP Elsy del Pilar Cuello
Calderon y CSJ SL17595-2017 sentencia de instancia).

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en quien
carece de los elementos suficientes para adoptar una decision adecuada a sus
circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que el afiliado expresé
su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacion conserva validez, cuando la
administradora del fondo privado incumplié la obligacion de brindarle la informacién
necesaria, en obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del Decreto 663 de

1993, vigentes a la fecha del traslado y de la migracién entre el RAIS.

De este modo, como la afiliada adujo la falta de informacién o la mala entrega de esta
por parte de las AFP a las que estuvo afiliada y a la que se encontraba vinculada a la
fecha de la demanda, éstas tienen sobre si la carga de demostrar el cumplimiento de esa
obligacion, por cuanto: «la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido
emplearlo» (articulo 1604 CC), en ese orden, Porvenir SA era quien debia probar en
contrario, que si proporcioné la informacion completa y suficiente, en las etapas
preparatorias y previas al traslado, porque cuenta con los medios técnicos y los
conocimientos respecto a los servicios que ofrecen, es decir, era quien debia arrojar
elementos de conviccion al interior del proceso que, se brind6 una asesoria personalizada

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

analizando las circunstancias particulares de su caso.

Se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular del afiliado,
esta a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplid esta obligacion; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, en razén
de que es esta entidad la que estd obligada a observar la obligacién de brindar
informacion y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la carga de la prueba en contra de la otra
parte de la relacion contractual, por cuanto las entidades financieras por su posicion en
el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen una clara
preeminencia respecto al afiliado lego (CSJ SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y
SL4426-2019).
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En ese orden, la constatacion de que se cumplié con el deber de informacién es
ineludible, por lo que la simple firma del formulario de afiliacion es insuficiente para
acreditar el consentimiento informado del afiliado. Este es el criterio postulado por la CSJ
en su Sala Laboral, en la sentencia SL19447-2017:

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

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

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

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

le corresponderia, y en fin, mostrarle al afiliado con detalle, las ventajas y desventajas
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de tomar la decision de traslado de régimen pensional, para que la misma sea

realmente libre y voluntaria.

Labor que debe trascender al «deber del buen consejo», como lo ha sefialado la
jurisprudencia laboral, en la medida que es responsabilidad de dichas administradoras y
de sus promotores y/o asesores, velar por la informacién entregada a sus usuarios -
Decreto 729 de 1994, articulo 10- por el cual se reglamentaron los articulos 105 y
parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, aunque Porvenir SA, insistié en su defensa que a la demandante le brindaron la
asesoria requerida suficiente para el caso, asi como Colpensiones, entes que insistieron
en destacar que el incumbia tener conocimiento del traslado y sus consecuencia, la Sala
no encuentra demostracion que rebata la negacion indefinida de la actora de que no la
recibio. Observandose que la demandante en su interrogatorio manifestdé que la
informacion le fue suministrada en una reunion general, y a todo el personal lo reunieron
y firmaron el formulario; que el asesor no le explicé que era una cuenta de ahorro
individual, ni las modalidades por las cuales se podia pensionar en el RAIS, o como los
aportes voluntarios, ni del derecho de retracto. Es decir, que no le explicaron de manera
concienzuda las caracteristicas del régimen, y menos que hubiera confesado o aceptado
que tenia un conocimiento claro del mismo, por el contrario, solo permitié evidenciar un
conocimiento vago o somero, mas no que conociera todas las caracteristicas de ambos

regimenes, las ventajas, desventajas y consecuencias que implicaba su traslado.

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

grado.

2.5. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL TRASLADO.

Bajo esa tesitura, la declaracion de ineficacia de traslado implica que las cosas vuelven

al mismo estado en que se hallarian de no haber existido el cambio, esto es, se priva de

todo efecto practico al traslado «bajo la ficcion juridica de que aquella nunca se trasladé
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al RAIS o, mas bien, siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida» (CSJ SL1689-2017).

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

Zuluaga.

Por tanto, es acertada la decisién de la a quo que la administrara del RAIS debera
devolver a Colpensiones los aportes de la cuenta de ahorro individual de la demandante,
junto con sus rendimientos, bonos pensionales, los gastos de administraciéon, seguros
previsionales, y fondo de garantia de pensién minima, en consonancia con el articulo
20 de la Ley 100 de 1993, del cual se desprende que los mismos estan previstos tanto
para el RPM como para el RAIS, y en los articulos 60 y 104 de la referida ley se establece
su pago a cargo de los afiliados, por cuanto la consecuencia de la declaratoria de la
Ineficacia del traslado de régimen pensional, es volver las cosas al estado en el que se

encontraban antes .

En torno a los ataques de la apoderada de Porvenir SA relativos a la improcedencia de
la indexacion de los conceptos a trasladar a Colpensiones, se advierte, que esta opera
por ministerio de la ley para menoscabo del detrimento patrimonial del RPMPD, conforme
a los parametros establecidos por nuestro 6rgano de cierre, en sentencias SL 359-2021
y especialmente la SL 950 de 2022, asi:
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... Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a las
entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones --debidamente indexados-- con cargo a sus propias utilidades,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz estos recursos han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones. Criterio que resulta
igualmente aplicable respecto del porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pensién

minima.

Y corroborado en el auto AL5492 de 2022, el cual expreso lo siguiente:

Ahora bien, en cuanto a las alegaciones planteadas, respecto del equilibrio econémico
pretendido por las normas de seguridad social, en razén del sostenimiento financiero,
resulta pertinente indicar que la declaratoria de ineficacia del traslado no menoscaba el
principio de sostenibilidad financiera del sistema, toda vez que la consecuencia de dicha
figura juridica, radica en que las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban,
es decir, como si el cambio pensional no hubiera ocurrido; por lo tanto, los recursos que
deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones son utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion
definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas (CSJ
SL2877-2020 y CSJ SL10222022).

Por consiguiente, se confirmara la orden a la AFP de devolver a Colpensiones los aportes
de la demandante junto con sus rendimientos, para determinar que se a su vez debera
trasladar los gastos de administracion, seguro previsional y aportes al fondo de garantia
de pension minima, en consonancia con los porcentajes de distribucion estipulados en el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993, como se preciso en reciente jurisprudencia SL2048-

2023, siendo estos tres conceptos |los Unicos sobre los cuales se dispuso la indexacién.

Distincién que encuentra su asiento en que, por disposicion legal, los aportes pensionales
deben generar una rentabilidad minima, con la cual compensar la pérdida del poder
adquisitivo, siendo éste el argumento que sustenta la devolucion de las cotizaciones con
sus rendimientos causados; a diferencia de lo que ocurre con los restantes conceptos —
gastos de administracién - sumas destinadas al seguro previsional - montos dirigidos al
fondo de garantia de pensién minima-, que para el momento en que opere su devolucion
al RPMPD ya han sido afectados por el fendbmeno de la depreciacion, por ello la

necesidad de ordenar su indexacion, a fin de traerlos a valor presente.

Sin embargo, conviene aclarar que la actualizacion de los aportes solo opera si la AFP
respectiva no pone a disposicion de Colpensiones los conceptos ordenados en el plazo

otorgado.

Amén de que ha sido reiterado el precedente que obliga a las AFP a cumplir la orden de
devolucion de aportes al RPM con cargo a sus propias utilidades o patrimonio, como en
la sentencia SL3464 de 2019 donde se conceptud:
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Por esto mismo, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben
trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues estos recursos, desde el
nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar alrégimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019).

Asi mismo, se adicionara el numeral tercero, para ordenar que todas las obligaciones de
traslado impuestas a Porvenir SA, deberan hacerse dentro de los 30 dias siguientes a la
sentencia emitida, con el suministro de la informacion prevista en el articulo 2.2.2.4.8 del
Decreto 1833 de 2016 -por medio del cual se compilan las normas del Sistema General

de Pensiones.

2.6. PRESCRIPCION

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

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

los derechos de crédito y obligaciones que de ello surjan.

2.7 COSTAS DEL PROCESO

Finalmente, con relacién a la censura de Colpensiones en la sustentacion del recurso
respecto de la condena en costas impuestas en primera instancia, debemos tener en
cuenta que la misma se emite en su contra, pero no por su actuar negligente u omisivo,
sino como consecuencia de la ineficacia de una afiliacién por la desidia que tuvo un
tercero con la demandante; asi que las condenas que asume hoy surgen de la
declaratoria de ineficacia, por lo que no hay lugar a condenar a esta codemandada a las
costas de primera instancia, y en tal sentido se revocara parcialmente el numeral quinto

de la sentencia objeto de alzada
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Conforme con las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en precedencia,
la sentencia revisada en apelacién y consulta se revocara parcialmente, adicionara y

confirmara.

Costas de segunda instancia a cargo de Porvenir SA y en favor de la demandante, por
haber sido vencida en la alzada. En esta instancia no se impondran costas a
Colpensiones, por haber prosperado parcialmente el recurso. Las agencias en derecho

se fijan en $1.300.000 a cargo de Porvenir SA y en favor de la demandante.

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

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

IV. DECIDE:

PRIMERO: REVOCAR parcialmente el numeral quinto de la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota DC, el 10 de abril de 2023 dentro
del proceso promovido por Claudia Esperanza Uribe Chacén contra la AFP Porvenir SA
y Colpensiones; para absolver a Colpensiones de la condena en costas impuestas en

primera instancia; de conformidad con las razones expuestas en la parte considerativa.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral segundo en el sentido de condenar a Porvenir SA a
devolver a Colpensiones los aportes de la sefiora Claudia Esperanza Uribe Chacén, junto
con sus rendimientos, bonos pensionales, los gastos de administracion, seguro
previsional y aportes al fondo de garantia de pensién minima, siendo estos tres conceptos
los Unicos sobre los cuales se dispuso la indexacion; que debera hacerse dentro de los
30 dias siguientes a la sentencia emitida, con el suministro de la informacion prevista en
el articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1833 de 2016 -por medio del cual se compilan las normas

del Sistema General de Pensiones-,

TERCERO: Confirmar la sentencia en lo demas.

CUARTO: Costas a cargo de Porvenir SA y en favor de la demandante, por haber sido
vencida en la alzada. En esta instancia no se impondran costas a Colpensiones, por
haber prosperado parcialmente el recurso. Las agencias en derecho se fijan en
$1.300.000 a cargo de Porvenir SA y en favor de la demandante.
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Notifiquese lo resuelto por edicto, publiquese y cumplase,
Los magistrados,
ﬁl/.’ . 3 W.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada Ponente

-
LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado
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