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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 09-2019-00185-01

Bogota D.C., julio veintinueve (29) de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: EDILSON LONDONO SALAZAR
DEMANDADO: COLPENSIONES

AFP PORVENIR S.A
ASUNTO: CONSULTA PARTE DEMANDANTE.

El Tribunal Superior de Bogoté por conducto de la Sala Laboral procede a resolver
el grado jurisdiccional de consulta a favor de la parte demandante en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 09 Laboral del Circuito de Bogota el dia 09 de

diciembre de 2021, por asi ordenarlo el art.69 del CPT y la SS.

El apoderado de la parte demandada (Colpensiones y Porvenir) presentaron
alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en auto del 21 de

febrero de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El (la) sefior(a) Edilson Londofio Salazar instaur0 demanda ordinaria laboral
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
y la AFP PORVENIR SA, debidamente sustentada (fls.3 a 22 del expediente
digitalizado) y subsanacion de la demanda (fls.145 a 164 del expediente
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digitalizado) con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los

siguientes conceptos:

PRETENSIONES

Declarativas:

1. Que se declare la nulidad del traslado del sefior EDILSON LONDONO
SALAZAR, identificado con C.C. Nro. 10.226.718, por vicios del
consentimiento o falta de consentimiento informado del afiliado, del régimen
de prima media con prestacion definida, hoy administrado por la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual administrado por la Administradora de Fondos de Pensiones

y Cesantias Porvenir S.A.

2. Se declare la inexistencia del contrato de afiliacion a la Administradora de

Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

3. Se declare la ineficacia de dicha vinculaciéon y como consecuencia ordene
a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, a aceptar
su traslado al RPM de todos los aportes, rendimientos y bono pensional
efectuados a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., sin descuento por el pago de las mesadas pensionales que se

hayan efectuado.

4. Se declare que el sefior EDILSON LONDONO SALAZAR es beneficiario
del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
toda vez que tenia mas de 40 afios al 01 de abril de 1994 y mas de 750
semanas cotizadas a la misma fecha, por tanto, podia retornar en cualquier
tiempo al régimen de prima media, de acuerdo a lo previsto en la sentencia

SU-062 de 2010, sin perder los beneficios transicionales.

Condenatorias:

1. Se condene a la Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
al pago de los perjuicios causados al sefior EDILSON LONDONO SALAZAR,
como indemnizacion, desde el mes de noviembre de 2012, hasta el mes de
noviembre de 2018 por valor de $158.991.771 y que corresponden a la
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diferencia entre la pension reconocida por Porvenir S.A. por valor de
$4.390.032 al mes de noviembre de 2012 y la pension que hubiese obtenido
en el régimen de prima media administrado por COLPENSIONES y que

corresponde al valor de $6.049.174 a la misma fecha (noviembre de 2012).

2. Se condene a la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES, a reconocer y pagar la pension de vejez al sefior
EDILSON LONDONO SALAZAR, a partir del mes de diciembre de 2018, de
acuerdo al Decreto 758 de 1990, acuerdo 049 del mismo afio, por valor de
$7.695.912.

3. Que se condene a las demandadas al pago de costas y agencias en

derecho.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Contestaron la demanda: Administradora Colombiana De Pensiones -
COLPENSIONES (FIs.213 a 225 del expediente digitalizado), la AFP PORVENIR
SA (Fls.326 a 350 del expediente digitalizado), de acuerdo al auto del 26 de julio de
2019 (fl.167 del expediente digital). Se oponen a las pretensiones del(a)

demandante y proponen excepciones de mérito.

La demandada Porvenir SA instauré6 demanda de reconvencion en su contestacion
(FIs.276 a 279 del expediente digitalizado), se tuvo por admitida la demanda de

reconvencion en Auto del 15 de diciembre de 2020.

El demandante contesto la demanda de reconvencion (Fls.354 a 356 del expediente
digitalizado). Se tuvo por contestada la demanda de reconvencion en Auto del 23
de agosto de 2021 (fl.358 del expediente digitalizado).

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 09 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 09 de
diciembre de 2021, ABSOLVIO a Porvenir S.A., y a la Administradora Colombiana
de Pensiones — Colpensiones de todas y cada una de las pretensiones incoadas en
su contra por el demandante, sefior Edilson Londofio Salazar; DECLARO probadas
las excepciones de cobro de lo no debido, buena fe, inexistencia de la obligacion y
hecho de un tercero impetradas por Colpensiones; Igualmente, DECLARO probada
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la excepcidn de cobro de lo no debido por ausencia de causa, inexistencia de la
obligacion y prescripcion elevada por Porvenir S.A; ABSOLVIO al demandante de
la demanda de reconvencion interpuesta por la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; CONDENO en costas a la parte
demandante, fij6 como agencias en derecho la suma de $500.000 en favor de
Colpensiones; CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte

demandante.

En atencion a que la parte demandante, en audiencia del 9 de diciembre de 2021
manifesté acogerse al grado jurisdiccional de consulta y por asi ordenarse en el

art. 69 del CGP y SS procede el despacho a resolver previas las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR SA, efectuado por el (la) sefior (a) EDILSON
LONDONO SALAZAR el dia 18 de diciembre de 1998; 2-. En caso afirmativo, si
tiene derecho a que el AFP PORVENIR SA devuelva la totalidad de aportes y

adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente
continue afiliado al RPM; 3. Si se incumplié el deber de informacién por parte de
AFP al momento del traslado de régimen el 18 de diciembre de 1998 efectuado por

el demandante.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que él (Ia) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacién definida, momento para el cual solicité trasladarse a la AFP Porvenir
S.A., el 18 de diciembre de 1998 (fI.300 y 281 del expediente digitalizado).

Por otro lado, no hay asomo de duda que la AFP Porvenir SA le reconoci6 pensiéon
de vejez anticipada al (la) demandante, sefior(a) EDILSON LONDONO SALAZAR a
partir del 03 de septiembre de 2012, y actualmente se encuentra bajo la modalidad
de retiro programado con una mesada pensional de $5.625.682, conforme la

certificacion expedida por la AFP Porvenir SA el 21 de enero de 2020.

En ese sentido, no debe dejarse de lado el status de pensionado(a) que adquirio el

(la) demandante en el afio 2012, ello obedece, como bien se ha expuesto en
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sentencias como las CSJ SL373 de 2021, SL105 de 2022 y SL463 de 2022, a una
situacion juridica ya consolidada, a un hecho consumado del cual, si de los efectos
de la ineficacia o nulidad se trataran, no es dable revertir, pues ello devendria en la
afectacion de derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses de tercero de

buena fe.

Ahora, referente al alcance de la informacion suministrada a la parte actora para su
traslado de régimen pensional al regimen de ahorro individual, pertinente es de anotar
gue el deber de informacidén como obligacion especial compete a las Administradoras
de Fondos de Pensiones «debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional», asi lo tiene adoctrinado la Jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia desde la sentencia con Radicado 31989 del 9 de septiembre
2008, donde estableci6é unas obligaciones especiales para todas aquellas entidades
cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones,
gue emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de

informacion.

Igualmente, la sentencia con radicacion 31314 del 09 de septiembre de 2008 el
méaximo Tribunal adoctrind que se debera invertir la carga de la prueba, toda vez
que la actuacion viciada de traslado, del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras

dentro de este ultimo régimen:

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en
proporcionar todo aquello que resulte relevante para latoma de decision que
se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de
la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su
traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realiz
de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la
falta de informacién veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal
caracter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafa.

Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media
con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen; ciertamente, la decisiéon de
escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la
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ratificacibn de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales.

Ahora bien, en sentencia SL 12136 con radicaciéon No 46292 del 3 de septiembre
de 2014 indico «(...) no podria argiirse que existe una manifestacion libre y
voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda
tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica (...)». (Radicado 46292 de 03 de
septiembre de 2014).

Por otro lado, en la sentencia en cita adoctriné:

En efecto, es el propio Estatuto de la Seguridad Social el que conceptia que el
régimen de ahorro individual con solidaridad, si bien propende por «la competencia
entre las diferentes entidades administradoras del sector publico y sector social
solidario», se rige bajo el respeto del «que libremente escojan los afiliados», lo que
exhibe que el legislador, si bien permiti6 que nuevos actores econdmicos
incursionaran en la administracion del Sistema Pensional, no descuid6 que se
honraran las prerrogativas de los afiliados, menos si se tiene en cuenta, se insiste,
gue regularia derechos constitucionalmente protegidos como la pension.

Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener la
calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccién de las
contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y que la eleccién tanto
del modelo de prima media con prestacién definida, como el de ahorro individual con
solidaridad, es determinante para predicar la aplicacion o no del régimen de
transicidn, es necesario entender, que las entidades encargadas de su direccion y
funcionamiento, garanticen que existi6 una decision informada, y que esta fue
verdaderamente auténoma y consciente; ello es objetivamente verificable, en el
entendido de que el afiliado debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez los
beneficios que aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de
un régimen al otro.

En otro sentido, si bien en la sentencia SL17595-2017 la H. Corte Suprema de
Justicia adoctrind que la nulidad de traslado procedia en casos que afectara la

pérdida de régimen de transicién, al respecto adoctriné:

“(...) De suerte que COLFONDOS S.A no acreditd que le suministrd al promotor del
proceso los suficientes datos y explicaciones del traslado respectivo tal y como se
expuso en la esfera casacional, maxime que, en este asunto, se reitera, estan en
juego aspectos tan trascendentes como la pérdida de la transicién, vy de contera la
imposibilidad de acceder a la pension _de vejez, se requiere acudir a una
hermenéutica que se avenga a los principios que inspiran al sistema y a los
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regimenes pensionales, en los que se prevé el traslado libre y voluntario, e incluso
a las disposiciones que en la ley asi lo imponen.

Aquiy ahora, se recuerda que no es dable argliir que existe una manifestacién
libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde
el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones
dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que
acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito (...).”

De lo anterior se precisa necesario traer a colacién lo dicho recientemente por
nuestro érgano de cierre en sentencia SL105 de 2022 (Rad.81402) respecto a casos

gue presentan situaciones facticas similares a las que aqui nos ocupan:

“En sentencia CSJ SL373-2021, la Corte estudio un caso de contornos similares al
presente, donde se planteé como uno de los problemas juridicos determinar si bajo
el manto de la ineficacia de la afiliacion, podia la persona regresar al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida estando pensionada en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad. En el referido fallo se dijo:

Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha
sostenido que por regla general cuando se declara la ineficacia de la
afiliacion es posible volver al mismo estado en que las cosas se
hallarian de no haber existido el acto de traslado (vuelta al statu quo
ante), lo cierto es que lacalidad de pensionado es una situacion juridica
consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que no es
razonable revertir o retrotraer, como ocurre en este caso. No se puede
borrar la calidad de pensionado sin mas, porque ello daria lugar a
disfuncionalidades que afectaria a maultiples personas, entidades,
actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e
intereses de terceros y del sistema en su conjunto.

También, en la sentencia CSJ SL3707-2021 esta Corporacion dejé asentado:

Asi, no andaba desencaminado el sentenciador cuando adujo las
consecuencias financieras al sistema que podria acarrearse con la
declaratoria de ineficacia del traslado, no porque eventualmente fuere
masiva, sino porque, para el caso concreto, ya habia efectos econémicos
gue no resultaban reversibles y obrar de manera distinta implicaria
afectar aterceros de buena fe, en este evento en particular, por ejemplo, a
la aseguradora con quien se celebro el contrato de renta vitalicia.

Y es que el efecto de la declaratoria de ineficacia, a falta de disposicién
especifica que regule el tema, segun lo ha sostenido la Corte, por regla
general, no es otro que el sefialado en el articulo 1746 del Codigo Civil,
es decir, dar a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato (CSJ
SL2877-2020), lo cual, por las razones arriba explicadas, en estos casos,
cuando el reclamante tiene la calidad de pensionado y ha percibido las
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mesadas contratadas, v. gr. en este evento especifico hace ya
aproximadamente doce (12) afios, esto no es posible (...).

(...) En todo caso, es importante aclarar que la citada providencia CSJ
SL373-2021, dej6 a salvo el derecho del pensionado de demandar la
indemnizacion total de perjuicios a cargo de la administradora, si lo considera
pertinente.”

En otro giro, teniendo en cuenta que las entidades demandadas propusieron la
EXCEPCION DE PRESCRIPCION, la Sala entrara a su estudio bajo los anteriores

supuestos facticos.

Es de anotar que el derecho pensional nunca prescribe. En el evento en estudio,
por tratarse de nulidad de traslado del RPM al RAIS, no obstante, ya haberse

reconocido la pension desde el afio 2012 en el RAIS, sin que el beneficiario hubiese

procedido a la reclamacion sobre la nulidad del reconocimiento de la pension de
contera el traslado efectuado inicialmente dentro del término prescriptivo, dispuesto
por la Ley; conforme el Art. 488 CST y el Art. 151 CPTSS, esto es, 3 afios contados

desde gue la obligaciéon se hizo exigible.

En relacion con la interrupcion de la prescripcion establecida en el Art. 488 del CST,
se tiene gque la misma ocurre extraprocesalmente mediante la presentacion escrita

del trabajador sobre los derechos determinados.

En ese orden, para que el fendmeno prescriptivo no hubiese prosperado, debio

haberse interrumpido por una_ sola vez mediante el respectivo reclamo

administrativo dentro de los tres afios siguientes a la causacion del derecho
o que el mismo se haya hecho exigible, o radicar la respectiva demanda en ese
mismo tiempo, precisando en todo caso que la excepcion de prescripcion comenzé

a correr a partir del 03 de septiembre de 2012, fecha en que le reconoci6 pensién

por vejez anticipada, y promoviéo demanda el 07 de marzo de 2019, concluyendo

entonces que dejd transcurrir el limite de 3 afios otorgados por la normatividad

laboral en comento, lo que acarrea como consecuencia la configuracion del

fenédmeno prescriptivo establecido en los articulos 488 del CST y 151 del CPT y SS.

En tal sentido, se reitera que desde el afio 2012, el demandante conocid la situacion
de su pension al obtener su reconocimiento y vencido el término trienal con que

contaba, efectué reclamacion, pretendiendo Unicamente la nulidad de traslado.
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Asi las cosas, no es procedente declarar la nulidad de traslado como lo pretende el
recurrente, pues a pesar de que ciertamente configura las condiciones para ello, lo
cierto es que el tramite se encuentra afectado con el fendmeno de prescripcion,

ademas de tener ya consolidado y reconocido su derecho pensional en el RAIS.

Finalmente, vale la pena precisar que el derecho a la seguridad social es un principio
universal consagrado en el articulo 48 de la Carta Politica, que busca amparar los
riesgos de invalidez, vejez y muerte, por lo que en el presente asunto, al haber sido
reconocida la pension de vejez por parte del RAIS, por lo que dicho riesgo ya fue
consolidado en el régimen de ahorro individual, y por tanto ya ingreso en el haber
del actor, precisando en todo caso que no se hizo de manera obligatoria, sino que
por el contrario, su voluntad iba encaminada al reconocimiento y pago de la pensién
de vejez, por lo que para la Sala no resulta légico pretender unicamente la nulidad
de traslado, sin que por tanto se hubiese pronunciado o pretenda la nulidad del
reconocimiento de la prestacion que se hizo efectiva a partir del afio 2012.

Por las razones expuestas en el presente proveido se CONFIRMARA la decision
absolutoria de primera instancia, en el sentido de ABSOLVER de las pretensiones
instauradas por el demandante Edilson Londoiio Salazar a las demandadas

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y Administradora de

Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir SA.

COSTAS. Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIMAR la Sentencia proferida por el Juzgado 09 Laboral del
Circuito de Bogota el 09 de diciembre 2021.

SEGUNDOQO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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ORDINARIO N.° 11001310501120120010001

=S
REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador
Radicacién No. 011-2012-00100-01

Bogota D.C., veintinueve (29) de julio dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: LETICIA RODRIGUEZ GONZALEZ, GERARDO
RODRIGUEZ GONZALEZ, JOSE NOEL RODRIGUEZ
GONZALEZ Y CARLOS JULIO RODRIGUEZ GONZALEZ

DEMANDADO: PORVENIR S.A.y YANETH SIMANCA DIAZ.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA-
PORVENIR S.A. 'y GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA-DEMANDANTES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacion presentado por la parte demandada-PORVENIR S.A. y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de los demandantes LETICIA RODRIGUEZ
GONZALEZ, GERARDO RODRIGUEZ GONZALEZ, JOSE NOEL RODRIGUEZ
GONZALEZ Y CARLOS JULIO RODRIGUEZ GONZALEZ, en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 11° Laboral del Circuito de Bogota, el dia 28
de septiembre de 2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213
de 2022.

La apoderada de la parte demandada YANETH SIMANCA DIAZ, present6
alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto del 23 de noviembre de 2021,

por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES
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LETICIA RODRIGUEZ GONZALEZ, GERARDO RODRIGUEZ GONZALEZ,
JOSE NOEL RODRIGUEZ GONZALEZ Y CARLOS JULIO RODRIGUEZ
GONZALEZ, en calidad de hijos del sefior NOEL RODRIGUEZ VALBUENA,
instauraron demanda ordinaria laboral en contra de PORVENIR S.A. y YANETH
SIMANCA DIAZ, debidamente sustentada como aparece de folios 3-19 con el

objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

DECLARATIVAS:

1. DECLARAR que, la sefiora YANETH SIMANCA DIAZ, no cumple con los
requisitos legales para acceder a la pension de sobrevivientes del sefior
NOEL RODRIGUEZ VALBUENA.

CONDENAS:

1. CONDENAR a PORVENIR al reconocimiento y pago de la devolucion de
aportes por el tiempo que el sefior NOEL RODRIGUEZ VALBUENA, estuvo
afiliado al sistema general en pensiones.

2. Costas procesales.

CONTESTACION DE DEMANDA

PORVENIR S.A., contest6 la demanda, oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones y proponiendo excepciones de mérito (folio 89-98). En igual sentido
se pronuncié la sefiora YANETH DEL SOCORRO SIMANCA (folio 193-197).

Por auto del 6 de agosto de 2012, el Juzgado de origen, admitié el escrito de
contestacion presentado por PORVENIR S.A. y por proveido del 20 de septiembre
de 2012, tuvo por NO contestada la demanda por parte de la sefiora YANETH
SIMANCA DIAZ (folio 219).

Asi mismo, por providencia del 14 de enero de 2013, el Juzgado de origen ordend
vincular a la sefiora YANETH SIMANCA DIAZ, como interviniente AD
EXCLUDENDUM (folio 229).

Adicionalmente el A-quo, por providencia del 25 de enero de 2016 ordend la

acumulacion del expediente 2013-048, donde figuraba la sefiora YANETH

2/9



ORDINARIO N.° 11001310501120120010001

SIMANCA DIAZ, como demandante y tramitado ante el Juzgado Primero Laboral
del Circuito de Valledupar (folio 340).

El Juzgado de conocimiento, ordend correr traslado a los accionantes del presente
tramite, para que se pronunciaran frente a la accion ordinaria presentada por la
sefiora SIMANCA DIAZ, quienes atendieron el requerimiento oponiéndose a la

prosperidad de las pretensiones (folio 359)

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 11° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 28
de septiembre de 2021, CONDENO a la demandada PORVENIR S.A. a reconocer
y pagar a la sefiora YANETH DEL SOCORRO SIMANCA DIAZ la pensién de
sobrevivientes con ocasion al fallecimiento de su compafiero permanente, el sefior
NOEL RODRIGUEZ VALBUENA, a partir del 5 de diciembre de 2009, en cuantia
equivalente al salario minimo mensual legal vigente, y teniendo en cuenta 14
mesada. CONDENO a la AFP PORVENIR S.A., a reconocer y pagar la sefiora
YANETH DEL SOCORRO SIMANCA, el retroactivo pensional en la suma de
$104.632.932, por mesadas causadas desde el 5 de diciembre de 2009 y hasta la
fecha de la sentencia y CONDENO en costas a la parte demandada AFP
PORVENIR S.A.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada-PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion en contra
de la sentencia proferida en primera instancia, alegando en sintesis que el afiliado
fallecido no dejo causada la prestacion a favor de sus beneficiarios, en la medida
gue no acreditd 50 semanas cotizadas dentro de los tres afios previos al
fallecimiento. Que, si bien aporto un documento en el que indica que el asegurado
efectud 122 semanas, dejo la claridad, que existe 83.8 por confirmar, al no existir
certeza de la relacion laboral. Finalmente, preciso, que en caso de confirmarse la

sentencia de primera instancia se estudie el medio exceptivo de la prescripcion.
Respecto de los demandantes, LETICIA RODRIGUEZ GONZALEZ, GERARDO

RODRIGUEZ GONZALEZ, JOSE NOEL RODRIGUEZ GONZALEZ Y CARLOS
JULIO RODRIGUEZ GONZALEZ, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta.
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CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: Si el asegurado
fallecido NOEL RODRIGUEZ VALBUENA, dejo causado el derecho pensional a
favor de su comparfera permanente YANETH DEL SOCORRO SIMANCA DIAZ.

En caso afirmativo se habra de estudiar el medio exceptivo de la prescripcion.

Para resolver este asunto, conviene recordar lo expuesto por la CSJ, Sala Laboral,
en la sentencia con radicado No. SL16322-2014, radicacion No. 43184 del
veintiséis (26) de noviembre de dos mil catorce (2014) y 69788 de 2021. “La
pensién de sobrevivientes es una prestacion autbnoma, con estructura propia,
cuya causa reside en la muerte de una afiliado o pensionado, y ampara los riesgos
de orfandad y viudedad, y en consecuencia, sus titulares son la conyuge o
compafiera permanente, y los causahabientes, eso s/, con la condicién de reunir
los requisitos senalados en la Ley.” Y que, por regla general, “la pension de
sobrevivientes se rige por la normatividad vigente a la fecha de la muerte del

causante, en virtud de la aplicacion inmediata de la ley laboral.”

En este asunto no se encuentra en controversia que, el sefior NOEL RODRIGUEZ
VALBUENA, fallecié el 05 de diciembre de 2009 (folio 38), por lo que la norma
para definir sobre el derecho pensional es el articulo 46 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, y en lo que interesa al caso,

establece que:

“1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o
invalidez por riesgo comun que fallezca y,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que
fallezca, siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta
semanas dentro de los tres ultimos afios inmediatamente anteriores
al fallecimiento.”

Asi mismo se advierte que, la Corte Constitucional en la sentencia C-556 de 2009,
declaro inexequibles los literales a y b del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, por
lo que el Unico requisito a demostrarse en el caso del afiliado fallecido, es la
acreditacion de las 50 semanas de cotizacion dentro de los tres afios previos al
deceso:
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“El articulo 12 de la Ley 797 de 2003 modifico el 46 de la Ley 100
de 1993, sefialando los requisitos para la obtencion de la pensién
de sobrevivientes, y exige que el afiliado fallecido hubiera cotizado
cincuenta semanas dentro de los tres ultimos afios (los
inmediatamente anteriores al fallecimiento) y que se acrediten los
requisitos contemplados en los literales a) y b) de dicho articulo,
gue contemplan una exigencia de fidelidad de cotizacion, que no
estaba prevista en la Ley 100 de 1993, que constituye una medida
regresiva en materia de seguridad social, puesto que la
modificacion establece un requisito mas riguroso para acceder a la
pension de sobrevivientes, desconociendo la naturaleza de esta
prestacion, la cual no debe estar cimentada en la acumulacion de
un capital, sino que por el contrario, encuentra su fundamento en
el cubrimiento que del riesgo de fallecimiento del afiliado se esta

haciendo a sus beneficiarios.

Luego entonces, realizadas las anteriores precisiones y descendiendo al asunto
de marras, encontramos del material probatorio incorporado al plenario que, a folio
476, obra historia laboral consolidada del afiiado NOEL RODRIGUEZ, en la que
ademas de indicar el numero de semanas realizadas al RAIS, asi como a
“Entidades Publicas”, se sefiala expresamente: ¢Cuantas semanas cotizadas

tienes en los ultimos 3 afnos? 122.

Adicionalmente en el referenciado documento, se precisa que el niamero de
semanas cotizadas al Régimen de Ahorro Individual, lo fue de 550 (folio 476-480),
namero que se encuentra acreditado, de la historia detallada vista a folio 474-480,
en la medida que al hacer el conteo de los dias cotizados al sistema entre el ciclo
05/1998 a 12/2009, es decir, durante el tiempo que estuvo afiliado al RAIS, se
obtuvo un total 3850 dias, equivalentes a 550 semanas, de las cuales 122.8

fueron realizadas entre junio de 2007 y diciembre de 2009.

Ahora, no tiene cabida el argumento expuesto por PORVENIR, en cuanto a que
existen 83.8 semanas por confirmar y que corresponden a los tres ultimos afios
de vida del afiliada, habida consideracion que esta entidad en la historia
consolidada, enuncia que el afiliado cotiz6 1014, con la anotacién “Este total

corresponde a las semanas que has cotizado y estan confirmadas”; nUmero de
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semana cuyo resultado se obtuvo, asi: 123,4 proveniente de “fraslado de aportes”,

340,1 “vélidas para bono” y 550 “Porvenir’.

Lo anterior permite establecer que, todas aquellas semanas efectuadas en el
RAIS, que son 550 semanas se encuentran ratificadas, de las cuales se reitera

122 fueron realizadas en los tres ultimos afios previos al deceso.

Por otra parte, si bien el citado documento enuncia “semanas pendientes por
confirmar 83.8” nétese que adjunto esta la anotacion “traslado de aportes”, lo que
indica que no corresponden a las efectuadas en el RAIS, ademas que al analizar
el detallado de estas semanas, estas hacen referencia a periodos efectuados
entre agosto de 1994 y febrero de 1998 (folio 470-471)

Por dltimo, se advierte que al examinar cada una de las semanas cotizadas en el
RAIS, existe una casilla en la que se indica “historia Laboral oficial” y otra con la
denominacion “Historia Laboral recordada por el afiliado en proceso de
verificacion”, sin que alguna de las 122 semanas que fueron realizadas dentro de

los tres afios previos al deceso, estén por ratificar, verificar o confirmar.

Luego entonces, al estar debidamente demostrado que el afiliado fallecido NOEL
RODRIGUEZ, cotiz6 122 semanas dentro de los tres afios previos al deceso, es

claro que dej6é causada la pension de sobrevivientes a favor de sus beneficiarios.

Ahora, la demandante YANETH DEL SOCORRO SIMANCA, es la Unica que
alega en su calidad de comparfiera permanente, ser beneficiaria de la prestacion,
en consideracién a que los restantes accionantes, aducen que, ante la falta de

beneficiarios, tienen derecho al reconocimiento y pago de la devolucion de saldos.

A efectos de probar los presupuestos mencionados en el libelo inicial de la
demandante SIMANCA DIAZ, basta traer a colacion la sentencia emitida por el
Juzgado Tercero de Familia de Valledupar, en la que para declarar la union marital
de hecho entre la pareja conformada por citada accionante y el sefior NOEL
RODRIGUEZ VALBUENA, existié una convivencia que se prolongé desde el afio
1995 hasta el 2009: “convivencia permanente y singular, desde el afio 1995 hasta
el 5 de diciembre de 2009” (folio 226).

Asi mismo se escucho la declaracion de la sefiora DEIMIS LARA JIMENEZ, quien

afirmé conocer desde hace 19 afios a YANETH SIMANCA, que le consta que la
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accionante convivio con el sefior NOEL RODRIGUEZ, desde el afio 1992 hasta la
fecha de su deceso “siempre, en ese tiempo que yo me mude all4d para los
apartamentos, creo que fue cuando ellos empezaron su relacién, como desde el
1992 hasta que el sefor fallecié”. Ademas, manifestdé que dado que laboraba en
la Clinica del Cesar, ello permiti6 que en muchas ocasiones le facilitaran los
servicios médicos al sefior RODRIGUEZ, quien siempre estuvo acompafiado por

la demandante.

En igual sentido se pronuncio la testigo NICOLASA AMARIS CASTRO, al afirmar
gue la convivencia de la mencionada pareja se prolongo desde el afio 1992 hasta
la calenda en que el sefior Rodriguez fallecio: “hasta el dia de la muerte de él,

porque ella siempre permanecié con él.”

Por lo expuesto, se habra de confirmar la sentencia de primera instancia en lo
referente al reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a favor de la sefiora
YANETH DEL SOCORRO SIMANCA DIAZ, con ocasién a la muerte de su
comparfiero NOEL RODRIGUEZ, al causarse el derecho y probarse la calidad de
beneficiaria y en esa medida, no hay lugar a acceder a las suplicas invocadas por
los actores, LETICIA RODRIGUEZ GONZALEZ, GERARDO RODRIGUEZ
GONZALEZ, JOSE NOEL RODRIGUEZ GONZALEZ Y CARLOS JULIO
RODRIGUEZ GONZALEZ, quienes alegando la calidad de hijos, peticionaban la
devolucion de saldos, en consideracion a lo establecido en los articulo 76 y 78 de
la Ley 100 de 1993.

Adicionalmente los sefiores LETICIA RODRIGUEZ GONZALEZ, GERARDO
RODRIGUEZ GONZALEZ, JOSE NOEL RODRIGUEZ GONZALEZ Y CARLOS
JULIO RODRIGUEZ GONZALEZ, no figuran como beneficiarios del asegurado,
para acceder al beneficio pensional, ya que, si bien probaron el parentesco, se
trata de ciudadanos con edad mayor a 25 afios y sin ningun tipo de invalidez (folio
44-47).

EXCEPCION DE PRESCRIPCION
Sabido es que la pension de sobrevivientes se causa a partir de la muerte del

pensionado o afiliado, que en el asunto de marras seria a partir del 5 de diciembre
de 2009 (folio 38).
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Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 151 del C.P.Ty S.S,,
en cuanto sefiala que las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran
en tres (3) afos, que se contaran desde que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible y que el simple reclamo escrito del trabajador, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpira la prescripcién pero solo por
un lapso igual, se considera que respecto de la prestacion que se le esta
reconociendo a la sefiora SIMANCA DIAZ, ninguna de las mesadas se ha visto
afectada por el fenébmeno juridico en mencion, toda vez que el dia 7 de octubre
de 2010, presento peticion encaminada a obtener el beneficio pensional (folio 12
proceso acumulado), en tanto radico demanda, el 14 de febrero de 2013 (folio 37),
la que fue notificada a PORVENIR S.A. el 8 de abril de 2013 (folio 49), por lo que
es claro que no transcurri6 el término trienal entre una y otra actuacion y por ende
el medio exceptivo tal como ya se menciond no afecto la prestacion econdémica,

en cuanto a las mesadas se refiere.

En los anteriores términos la sentencia de primera instancia sera confirmada.

COSTAS.

Por resultar desfavorable el recurso a la sociedad demandada-PORVENIR S.A.-,
habra lugar a condenarla en costas en ésta instancia, fijense como agencias en
derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de la sefiora
SIMANCA DIAZ; gue se incluirdn en la liquidacion de costas que efectie el A Quo

en los términos del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Once Laboral del

Circuito de Bogota, el dia 28 de septiembre de 2021, conforme se expuso.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada-
PORVENIR S.A. y a favor de la accionante YANETH DEL SOCORRO SIMANCA
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DIAZ. Fijense como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2)
SMLMYV; que se incluiran en la liquidacién de costas que efectie el A Quo en los

términos del articulo 366 del CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente
(Rad. 11001310501120120010001) (Rad. 11001310501120120010001)

(Rad. 11001310501120120010001)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 22-2020-00141-01

Bogota D.C., julio veintinueve (29) de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: LUIS REINALDO BARRETO PEDRAZA

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PROTECCION S.A.
COLFONDOS S.A.
AFP PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA (AFP
PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A., PROTECCION S.A. Y
COLPENSIONES) // CONSULTA COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandada (Porvenir S.A., Colfondos S.A., Proteccion S.A, y
Colpensiones) en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 22 Laboral del
Circuito de Bogota el dia 08 de febrero de 2022, en atencion a lo dispuesto en el
Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Se reconoce personeria al (la) abogado(a) JHEISSON SANTIAGO GARZON
PIAMONTE, identificado(a) con C.C. 1.1018.435.921 de Bogota y tarjeta profesional
No. 277.810 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderado(a) de la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, para todos los efectos

del poder allegado.
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La parte demandada Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como y la parte demandante
presentaron alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en
auto de 08 de abril de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:

ANTECEDENTES

El(la) sefior(a) Luis Reinaldo Barreto Pedraza instaur6 demanda ordinaria laboral

contra AFP Porvenir SA, Colfondos S.A., Proteccion S.A. y Colpensiones, como
aparece a folios 2 a 14 del expediente digitalizado (Archivo 001 del expediente
digital) y subsanacién de la demanda debidamente sustentada (fl175 Archivo 01 del
expediente digital) con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por

los siguientes conceptos:

Declarativas:

1. Declarar que la A.F.P PROTECCION, incumplié con su deber legal de
informacion al no brindar una asesoria veraz, oportuna, pertinente, objetiva,
comprensible y comparativa al demandante sobre las caracteristicas y

consecuencias de su traslado de régimen pensional.

2. Declarar que la A.F.P PORVENIR, incumplié con su deber legal de
informacion al no brindar una asesoria veraz, oportuna, pertinente, objetiva,
comprensible y comparativa al demandante sobre las caracteristicas y

consecuencias de su traslado de régimen pensional.

3. Declarar que la A.F.P COLFONDOS, incumplié con su deber legal de
informacién al no brindar una asesoria veraz, oportuna, pertinente, objetiva,
comprensible y comparativa al demandante sobre las caracteristicas y

consecuencias de su traslado de régimen pensional.

4. En consecuencia, declarar ineficaz la afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad, efectuada por el sefior(a) LUIS REINALDO
BARRETO PEDRAZA, inicialmente la A.F.P PROTECCION, por entenderse
gue la inobservancia en el deber de informacién en cabeza de los fondos de

pensiones conlleva a negar el efecto juridico del traslado.
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5. En consecuencia, declarar ineficaz la afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad, efectuada por el Sefior(a) LUIS REINALDO
BARRETO PEDRAZA, a la A.F.P PORVENIR, por entenderse que la
inobservancia en el deber de informacion en cabeza de los fondos de

pensiones conlleva a negar el efecto juridico del traslado.

6. En consecuencia, declarar ineficaz la afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad, efectuada por el Sefor(a) LUIS REINALDO
BARRETO PEDRAZA a la A.F.P COLFONDOS, por entenderse que la
inobservancia en el deber de informacion en cabeza de los fondos de
pensiones conlleva a negar el efecto juridico del traslado.

7. Declarar que el Sefor(a) LUIS REINALDO BARRETO PEDRAZA, nunca
se trasladé al sistema privado de pensiones, con lo que el demandante se
encuentra validamente afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida administrado en la actualidad por COLPENSIONES.

Condenatorias:

1. Condenar a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION a registrar en su sistema de

informacion que la afiliacion del demandante en pension es ineficaz.

2. Condenar a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR a registrar en su sistema de

informacion que la afiliacion del demandante en pension es ineficaz.

3. Condenar a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS a registrar en su sistema de

informacién que la afiliacién del demandante en pension es ineficaz.

4. Condenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-, a activar la afiliacibn en pension del Sefior LUIS
REINALDO BARRETO PEDRAZA.

5. Condenar a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS, a trasladar a COLPENSIONES
la totalidad del capital de la cuenta de ahorro individual del demandante
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incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los que hubiere
lugar, los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias

utilidades, sin aplicar ningin descuento.

6. Condenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-, a recibir la totalidad de los aportes a pension del
demandante incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los

gue hubiere lugar.

7. Condenar a las demandadas sobre los demas hechos que resulten
probados conforme a las facultades ultra y extra petita.

8. Condenar a las demandadas al pago de las costas y agendas en derecho

que se causen con ocasion de este proceso.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contest6 la demanda: Porvenir S.A. (fls.1 a 35 del archivo 007 del expediente
digital), Colfondos S.A. (fls.2 a 26 del archivo 006 del expediente digital), Proteccion
S.A. (fls.3 a 30 del Archivo 008 del expediente digital) y Colpensiones (fls.1 a 48
Archivo 004 del expediente digital) de acuerdo al auto del 24 de marzo de 2021.

Colpensiones, Porvenir, Proteccion y Colfondos se oponen a las pretensiones del

demandante y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 08 de febrero de 2022,
DELCLARO LA INEFICACIA del traslado efectuado por el sefior LUIS REINALDO
BARRETO PEDRAZA identificado con C.C. No. 3.231.697, al régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, acaecido el 25 de julio de 1994. En consecuencia,
DECLARO que para todos los efectos legales el afiliado nunca se trasladé al
régimen de ahorro individual con solidaridad y, por tanto, siempre permanecio en el
régimen de prima media con prestacion definida; ORDENO a COLFONDOS S.A.
fondo al que se encuentra afiliado el demandante, a trasladar a COLPENSIONES,
el saldo existente en la cuenta de ahorro individual del actor junto con sus
correspondientes rendimientos, los bonos pensionales, el porcentaje destinado al
Fondo de Garantia de Pension Minima. Asi mismo, se le CONDENO a la devolucién
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de los gastos de administracion y el valor de las primas del seguro previsional,
debidamente indexados a la fecha de entrega a COLPENSIONES; ORDENO a la
AFP PROTECCION S.A y PORVENIR S.A. a remitir a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES —, los dineros que recaudd por
concepto de gastos de administracion durante el tiempo que perduré la aparente
afiliacion a ese fondo debidamente indexadas; ORDENO a COLPENSIONES a
recibir los dineros provenientes de Porvenir S.A., Proteccion S.A 'y Colfondos S.A. 'y
a efectuar los ajustes en la historia pensional del actor; DECLARO que
Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion pensional de la
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto,
originados en la omision del fondo de pensiones; DECLARO NO PROBADAS las
excepciones propuestas por las demandadas; CONDENO en costas a las
demandadas PORVENIR S.A. COLFONDOS S.A Y PROTECCION S.A Fijandose
como agencias en derecho cada una en la suma de $1.500.000, a favor del
demandante; CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (PROTECCION) interpuso recurso de apelacion en contra de

la sentencia proferida en primera instancia por los siguientes puntos:

1. De los gastos de administracion.

Sostiene el apoderado de la parte demandada PROTECCION S.A., que la
comision de administracion son descuentos autorizados por la Ley 100 de
1993, en su articulo 20, asi como el articulo 7 de la ley 797 autorizando a
PROTECCION a descontar el 3% del 16% de los aportes realizados a los
afiliados al sistema general de pensiones. Indica que ese 3% se usa para
cubrir los gastos de administracion y opera en los dos regimenes, resalta que
debe notarse el certificado de rendimientos anexados al proceso en el que
se evidencian los rendimientos generados en la cuenta de ahorro individual
del actor desde 1994, fecha de su traslado; Arguye que con la condena de
primera instancia, en cuento a la devolucion de los gastos de administracion
se estaria constituyendo un enriquecimiento sin causa en favor de
Colpensiones por recibir una comision que no esta destinada a financiar la

pension de vejez.
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Alega que ya se le estaria trasladando los rendimientos de la cuenta de
ahorro individual del demandante, fruto de la buena gestion de la AFP
Proteccion, indica que es por ello que Proteccion tiene derecho a quedarse
con esa comision como una restitucion mutua a su favor y no hay razén para
tener que trasladarla a Colpensiones. Fundamenta sus argumentos
exponiendo que esas restituciones mutuas son explicadas en el articulo 1746
del C.C., como dentro de la sentencia 39989 del 9 de septiembre de 2008 de
la CSJ.

Del mismo modo arguye que los fondos de pensiones son vigilados por la
Superintendencia Financiera, la cual ha determinado que a través de los
traslados que se realizan con fundamento en el proceso de ineficacia, se
debe dar pleno cumplimiento al art.7 del Decreto 3995 del afio 2008, de lo
cual arguye que, de ello se establece que cuando se dé el traslado de
régimen se debe trasladar el dinero de la cuenta de ahorro individual, los
rendimientos y el porcentaje correspondiente al Fondo de garantia de
pensidbn minima y se solicita que se respeten los aportes generados
directamente, como son los gastos de administracién, dineros que, reitera, se

tienen por la buena administracion de los recursos.

Sumado a lo anterior, argumenta que, en caso de confirmarse la sentencia,
la AFP Proteccién debera asumir de su propio patrimonio los valores de
descuentos permitidos por mandato legal, es decir, la comision de
administracion. Arguye que se estaria en presencia de una condena en
perjuicios contra el patrimonio directo de Proteccion, lo cual, a su juicio,
tendria que revisarse bajo la luz de la responsabilidad Civil, como los
elementos propios de esta, sumando que en el proceso no fue materia de
prueba ni quedd plenamente demostrado la causacion de dafios; de ello
alega que, si bien en los procesos de nulidad o ineficacia del traslado se

invierte la carga de la prueba, esto no opera en cuanto a los perjuicios.

Del mismo modo, culmina sus argumentos alegando que frente a los gastos
de administracién opera la prescripcién, toda vez que son conceptos que se
vienen descontando periédicamente y acorde con lo que impone la Ley,
sumado a que no financian directamente la prestacion econémica por vejez,
por lo que, a su juicio, son conceptos que si prescriben a la luz de los arts.
488 del CST y SS y 151 del CPTSS.
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La parte demandada (COLFONDOS) interpuso recurso de apelacion en contra de

la sentencia proferida en primera instancia por los siguientes puntos:

1. De la devolucion de los gastos de administracion, bonos pensionales,
porcentaje de garantia de pension minima y seguros previsionales

debidamente indexados.

Frente a este punto argumenta la apoderada de COLFONDOS PENSIONES
Y CESANTIAS que solicita se revoquen las condenas frente a aquellos
gastos por cuanto el Bono pensional es emitido por el Ministerio de hacienda
y crédito publico, motivo por el cual no se encuentra acreditado dentro de la
cuenta de ahorro individual del demandante, maxime que no se ha realizado
ningun tramite para que este dinero repode en la cuenta de ahorro individual
y tampoco figura, en la relacion de aportes, que este figure en cabeza de
COLFONDOS.

Sostiene que COLFONDOS esté imposibilitada a devolver algun tipo de bono
pensional cuando no lo tiene en la cuenta de ahorro individual; de tal modo
gue, en sus argumentos, sostiene que se configura una sentencia imposible

de cumplir por cuenta de la AFP.

Argumenta que, frente a lo establecido en el art.20 de la Ley 100 de 1993,
esto es la distribucién que se establece a los gastos de administracion en
cuanto al porcentaje de garantia de pensién minima, seguros previsionales y
gastos de administracion debidamente indexados se tiene que, nuevamente,
es imposible para la AFP COLFONDOS devolver dichos emolumentos
teniendo en cuenta que la sentencia no puede ser ajena a las realidades
facticas que dieron origen al caso; de ello expone que COLFONDOS cumplié
con el debe legal de administrar la cuenta de ahorro individual del
demandante, y fue gracias a esa optima administracion e inversiones que se
produjeron unos rendimientos en la cuenta del actor, de tal modo que, a su
juicio, se estaria desconociendo dicho trabajo, pero si estaria enriqueciendo

y favoreciendo a Colpensiones que no trabajo para tener unos rendimientos.

Sumado a lo anterior sostiene que, avocando a los principios constitucionales

de equidad y justicia no se entiende como obligar a al AFP COLFONDOS a
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trasladar los rendimientos, pero no se reconoce el trabajo que realizo

mediante la administracion de los aportes del demandante.

En cuanto al porcentaje de garantia de pensién minima sostiene que debe
tenerse en cuenta que este descuento se realiza por norma, de acuerdo al
Decreto 4989 del aiio 2007, en su art. 1, motivo por el cual nunca han estado
administrados por COLFONDOS, sino que ese dinero tuvo una destinacion

distinta con otra encargada de administrarlos.

Frente a los Seguros Previsionales Sostuvo que la AFP estd imposibilitada
para devolverlos, en primera medida en primera medida porque nunca han
sido parte integrante para el reconocimiento y pago de la pension de vejez,
pero si tuvieron una destinacién especifica y que hasta el momento ha
cumplido con el objetivo que es tener al sefior demandante asegurado para
los riesgos de invalidez y sobreviniente; argumenta que es por ello que se
estaria desconociendo las restituciones mutuas a favor de COLFONDOS y
causando un enriquecimiento sin justa causa como quiera que tendria que
disminuir su propio pecunio para responder unas condenas de las cuales no
estan llamadas a prosperar, maxime que COLFONDOS fue un tercero de
buena fe al momento de recibir al demandante en virtud del art. 14 de la Ley
100 de 1993.

Arguye que, de confirmarse la sentencia no se acceda a la indexacion toda
vez que ello no se pretendi6 con la demanda ni se plante6 con la
contestacion, de lo que, a su juicio, se colige que las sumas a trasladar no
fueron materia de debate probatorio en el proceso; Sostiene que la obligacion
de trasladar entrafia una prestacion de hacer y no de dar o cancelar una suma
de dinero. Argumenta que no es aplicable el reconocimiento oficioso porque
se estaria vulnerando el debido proceso de COLFONDOS, a su juicio
considera que se trataria de una sancién impuesta, la cual tampoco fue
materia de debate, como quiera que encaminaria a un perjuicio que nunca

fue solicitado y que fue reconocido de manera oficiosa.

La parte demandada (PORVENIR) interpuso recurso de apelacién en contra de la

sentencia proferida en primera instancia por los siguientes puntos:

1. De la devolucién de los gastos de administracion indexados.
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El apoderado de la parte demandada PORVENIR S.A. sostiene frente a este
punto que no hay una causal legal para devolver estos gastos de
administracion, por cuanto debe tenerse en cuenta que estos gastos de
administracion también se descuentan en el régimen de prima media,
conforme al art.20 de la Ley 100 de 1993 que en el inciso segundo dice que
también en el régimen de prima media se destina un 3% de la cotizacion para
financiar los gastos de administracion y la pension de invalidez y la de

sobrevivientes.

Indica que llama poderosamente la atencidbn que estos gastos de
administracion no estan llamados a financiar la prestacion de vejez y por ende

no estan llamados al fenémeno imprescriptible.

Argumenta que la superintendencia financiera de Colombia, en concepto
emitido el 15 de enero de 2020, de manera clara y expresa ha manifestado
gue en los eventos en que surgiese la ineficacia del traslado, los Unicos
dineros tendientes a devolver con destino, en este caso, a COLPENSIONES,
serian las cotizaciones junto con los rendimientos; no haciendo mencion, en
ninguna parte, a los gastos de administracion o a la prima previsional o
cualquier otro tipo de dinero dientito a las cotizaciones y rendimientos, y en
este caso en especifico debe dejarse claro y en constancia que se demuestra
con el certificado de egreso expedido por Porvenir, al demandante ya se le
trasladaron las cotizaciones y los rendimientos hacia COLFONDOS.

Refuerza sus argumentos indicando que el hecho de ordenar el retorno de
los gastos de administracion hacia COLPENSIONES, va a configurar un
enriquecimiento sin justa causa a favor de esta, habida cuenta que no hay
una norma ni legal ni constitucional que disponga tal devoluciéon, por el
contrario, la Ley 100 de 1993 en su art. 113 literal B, indica que, en los
eventos en que hay un cambio de régimen pensional, como en efecto se
traduce con la ineficacia del traslado, los Unicos dineros que se deben
trasladar son las cotizaciones y los rendimientos, no haciendo mencion por
ninguna parte a los gastos de administracion y habiéndose entender estos
gastos de administraciéon o cualquier otro tipo de dinero distinto a las
cotizaciones y rendimientos como una contraprestacion a la excelente
gestion de Porvenir S.A. en la generacion de los rendimientos que ya le
fueron trasladados a COLFONDOS.
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Para finalizar indica que se debe declarar la prescripcion respecto de la
devolucién de los gastos de administracion, la prima de seguro previsional o
cualquier otro tipo de dinero distinto a la cuenta de ahorro individual que ya
fue trasladada. Sostiene que son valores que no estan llamados a financiar
la pension de vejez y es por ello que no puede predicarse su

imprescriptibilidad, caracteristica de la que goza el derecho pensional.

La parte demandada (COLPENSIONES) interpuso recurso de apelacion en contra

de la sentencia proferida en primera instancia por los siguientes puntos:

1. De la carga de la prueba en cabeza de la AFP.

El apoderado de la parte demandada COLPENSIONES, frente a este punto
manifiesta que en cuanto a las consideraciones expuestas por el Ad-Quo,
sobre la carga de la prueba se tiene que el art.167 del CGP reza al siguiente

tenor:

“ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen. (...)”

Argumenta que en se sentido, esta corporacion en varios pronunciamientos
ha puesto de presente el articulo ya citado, como lo fue en sentencia del 10
de octubre de 2017, con Ponencia del Magistrado Carlos Andrés Vargas, en
el proceso 19-2015-0915 frente a la carga de la prueba en este tipo de casos

manifesto:

“(...) Los vicios de error, fuerza y dolo deben ser demostrados por las partes
que las alegan, y de manera alguna puede trasladarse a la entidad la carga
de demostrar que no actué con dolo.

Lo anterior de conformidad con el art. 167 del CGP; las partes tienen la
obligacion de probar los supuestos facticos que fundan sus alegaciones (...)”

En el mismo sentido, citd apartados de la sentencia con radicado 07-2015-
0822-01 del 25 de octubre de 2017 con ponencia del Magistrado Manuel

Serrano Vagquero en la que manifesto:

10
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“(...) Sobre los vicios de consentimiento que ella presté al suscribir el traslado
de régimen por error o inducido por dolo, esta sala estima que no se
aportaron las pruebas pertinentes suficientes porque tenia la carga procesal
la parte demandante al tenor de los dispuesto en el art. 167 del CGP. Se
debe recordar, ademés, frente a los argumentos expuestos en esta
audiencia, que las consecuencias del trasado de régimen las definid la Ley,
por ello cualquier duda interpretativa de las normas constituye un error de
derecho que no tiene el alcance para viciar el consentimiento, segun lo
dispone el art.1509 del C.C., menos aun para las personas como el
demandante que cumplieron traslados sucesivos en el RAIS en diferentes
administradoras de fondos de pensiones, en este Ultimo hecho cuenta el
documento 64. (...)”

Conforme a la jurisprudencia atras citada, el apoderado sostiene que le
compete a la parte demandante demostrar el o los vicios del consentimiento
alegado, no bastando, por ello, la simple afirmacion del demandante. Advierte
gue resulta desproporcionado invertir la carga de la prueba en la AFP y, para
el caso en particular, en COLPENSIONES.

Del mismo modo continGa sus argumentos sosteniendo que la afiliacion se
dio en 1994, por lo que es imposible probar las circunstancias que acarrearon
el traslado, fecha en la cual no era obligatorio dejar un registro documental,
por lo que indica que nadie esta obligado a lo imposible. Reitera que al haber
fundado su pretension de haber sido engafiado por la AFP a los cuales se
afilié, de conformidad a lo dispuesto en el art.1516 del C.C. y 167 del CGP,

le correspondia la carga de probar dicha afirmacion, lo que no se hizo.

En el mismo sentido cita la sentencia del proceso ordinario numero
1100131050352019023901 con fallo de esta corporacién, con ponencia de la

Magistrada Angela Lucia Murillo Baron donde manifesté lo siguiente:

“En el presente caso se descarta la inexistencia, porque de acuerdo a
las sentencias antes relacionada, esta se refiere cuando los requisitos
y condiciones de existencia de un acto juridico no se configuran como,
por ejemplo, cuando falta la voluntad, no concurre un elemento de la
esencia de determinado acto o no se cumple con el requisito para
existencia.”

2. De la manifestacién de la voluntad que se encuentra reconocida en el

interrogatorio de parte y de la validez del traslado.

11
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Sostuvo el apoderado de Colpensiones que el juez de primera instancia
indico en las consideraciones de la sentencia que el demandante acepto, en
el interrogatorio de parte surtido, que reconocié trabajar en una AFP privada
y que fue capacitado. Sin embargo, a su juicio, solo se tuvo en cuenta que
era un vendedor y que realizaba asesorias para futuros interesados para un

cambio de régimen.

Argumenta que debidé probar que no fue capacitado y que no conocio las
caracteristicas del régimen, sostiene que el demandante solo se limit6é a decir
gue trasladaba los usuarios a sus comparfieros, que de la pregunta respecto
a qué debia hacer el demandante, este no contesto debidamente y fue vacio,
sumado a que no fue tenido en cuenta por el juez. Continda indicando que
en el interrogatorio de parte el demandante afirmé que le habia realizado una
capacitacion de ingreso y que se le indicaron las caracteristicas del fondo
privado y que conocia diferentes modalidades de régimen, de lo que, a su
juicio, no se puede manifestar que se le vulneré su derecho a la informacion
en cuanto a que el demandante trabajaba para una AFP privada, sumado a

que realiz6 tres traslados horizontales.

3. De las costas de segunda instancia.

Argumenta el apoderado de la demandada que de condenar en costas de segunda

instancia a Colpensiones representaria un detrimento patrimonial al fondo.

No obstante, la interposicion del recurso de apelacién, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:
CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:
El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o

ineficacia de la afiliacion o traslado al réegimen de ahorro individual con solidaridad

administrado por la AFP ING Colmena., hoy Proteccion S.A., efectuado por el (1a)

sefora Luis Reinaldo Barreto Pedraza el dia 25 de julio de 1994; 2. En caso

afirmativo, si tiene derecho a que la AFP Colfondos S.A., devuelva la totalidad de
aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, Yy

consecuencialmente continle afiliado al RPM.

12
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En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicito trasladarse a la AFP ING Colmena el 25 de julio de
1994, con fecha de efectividad el 01 de agosto de 1994; posteriormente solicito
trasladarse a la AFP Horizonte el dia 22 de noviembre de 1994, con fecha de
efectividad el 01 de diciembre de 1994; finalmente solicitd traslado a la AFP
Colfondos el dia 28 de enero de 2013 (fl.161 del Archivo 001 del expediente digital
y fl.69 del archivo 007 del expediente digital).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
véalidas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacién o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacién que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arguirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni

puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir

13
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que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacién, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico Yy juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicién de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre
28 de 2020, SL2207 Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de
2021, SL1475 Rad.84752 del 14 de abril de 2021.

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro érgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resalté el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhorto a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el 6rgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en
forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben

reposar en los archivos del fondo.
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2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pensién minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esté a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicién, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacién las sentencia SL17595 de 2017, donde rememoré la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,
gue el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al ISS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta deberd asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aportd: expediente administrativo AFP Porvenir SA aportd: copia
de certificado ASOFONDOS - SIAFP, formulario de vinculacion a la AFP Horizonte
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del 22 de noviembre de 1994, copia de comunicado de prensa de diario EL TIEMPO
de fecha 14 de enero de 2004, copia de concepto de la superintendencia financiera
de Colombia Rad. No. 2019152169-003-000 del 17 de enero de 2020, respuesta
emitida por Porvenir el 10 de febrero de 2014, copia de respuesta emitida por
Porvenir de fecha 24 de enero del 2017 a solicitud de traslado, copia de respuesta
emitida por Porvenir el 19 de junio de 2019 a la AFP Colfondos, copia a respuesta
emitida por Porvenir el 31 de octubre de 2019 a solicitud de nulidad de traslado,
copia de historia laboral consolidada emitida el 10 de abril 2021, copia de relacion
histérica de movimientos emitido el 10 de abril de 2021, copia de relacidén de aportes
emitida el 16 de abril de 2021, copia de certificado de egreso emitido el 16 de abril
de 2021. AFP Proteccién aportd: Formulario de vinculacion a la AFP Colmena
(hoy proteccion) de fecha 25 de julio de 1994, SIAFP, movimientos de la cuenta de
ahorro individual con rendimientos y relacion de aportes, concepto emitido por la
superintendencia financiera No. 2015123910-002 del 29 de diciembre de 2015,
comunicado de prensa diario EL TIEMPO. AFP Colfondos aportd: comunicado de
prensa en diario EL TIEMPO de fecha 09 de enero de 2004, certificado de existencia

y representacion legal de Colfondos.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 25 de julio de 1994, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacién de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensién de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacion necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.
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Claramente para el momento del traslado 25 de julio de 1994, el demandante tenia
57,43 semanas (fl.2 del Archivo GRP-SCH-HL, de la subcarpeta 005 historia laboral
del expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la ley 100/93 original,
tenia en el afio 1994, 34 afios (nacio el 29 de agosto de 1960 — fl.17 del Archivo 001

del expediente digital) vy al sequir cotizando como en efecto lo hizo, podria

pensionarse en el RPM en el afio 2022 (precisando que para el 05 de diciembre de

2019 , fecha de expedicidon de respuesta a peticion donde se entrega reporte de

semanas cotizadas a la AFP Colfondos, el demandante habia cotizado mas de 1215

semanas, fl.156 del archivo 001 del expediente digital) y para tener una mesada

pensional siquiera igual a la de Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos

aportes extraordinarios, situacion que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, contrario a lo manifestado por los apelantes, la afiliacion a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrio en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debi6é darle en el momento del traslado de
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régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
ING Colmena.

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que el demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada al demandante, en este caso la que realizo la AFP ING
Colmena, hoy PROTECCION, el 25 de julio del 1994, la cual lo llevo a tomar la
decision de trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que PROTECCION S.A no
logré acreditar en el debate probatorio haber brindado en los términos correctos

respecto de las obligaciones legales que ya tenia para ese entonces.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL.5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden
gue el eje central de estas discusiones esta en determinar si al
momento del traslado de prima media al RAIS la persona contd con
informacién suficiente para tomar esa decisién. En este sentido, los
actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladé
entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la
ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque
al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al

acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.”

Ahora bien, en relacion a que sobre el demandante recae la prohibicion descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

(...) Ahora bien, tampoco asistié al juez de alzada razén alguna al sustentar su
decisién en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la pension,
porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicitd la declaratoria
de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsioné

lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las restricciones impuestas
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por la Ley 797 de 2003 y la excepcidn para regresar en cualquier tiempo, cuando se

acreditaban 15 arfios de cotizaciones al 1° de abril de 1994. (...)”

Conforme a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
que si recibio la informacion, que el Unico deber para la época era la suscripcion
del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo
13 de la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos
al traslado por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el
consentimiento y deducir del formulario de afiliacion que se le brind6 la
informacion a la demandante, pues desconocioé que para esclarecerse si la
decisién de la afiliada fue eficaz y, por ende, lo fue también su traslado de
régimen, debe la sociedad administradora, en virtud de la carga de la prueba,
demostrar que le entregé a la afiliada la informacion necesaria, oportuna y
suficiente para que comprendiera las implicaciones del traslado, de tal
manera que no es cualquier informacion la exigida para tal efecto, cuya
infraccion sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem,

disponiendo que la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacién que envuelve la funcion previsional de
las administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto, no
se trata, como lo asentd el Tribunal, de imponer retroactivamente a las
administradoras de pensiones requisitos o tramites que las Radicacién n.°
84752 SCLAJPT-10 V.00 23 normas no contemplaban al momento en que se
celebro el acto juridico, porque desde su fundacion y durante la vigencia del
sistema siempre ha existido la obligacion para los fondos de brindar
informacion a los afiliados, como lo viene explicando la Sala a través de las

etapas normativas vigentes al momento del traslado(...)

En tal sentido, a ello sumado por lo manifestado por las demandadas, el deber de
informacion siempre ha existido para los fondos privados, por Io mismo no se puede

atender el argumento de que solo le era exigible al fondo privado para la época la
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suscripcion del formulario de afiliacion, asi se ha manifestado en jurisprudencia de
antafio y recientemente en la sentencia CSJ SL1008 de 2022, reiterando lo dicho
por la alta corporacion en la Sentencia CSJ SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
I6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision. (...)

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba de
la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que
es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional.

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con
una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la
ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacién.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018
y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del
cambio de régimen pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
0 no un beneficio transicional, o si esta proximo o no a pensionarse, dado que la
violacién del deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

Respecto del argumento expuesto por las demandadas AFP Porvenir S.A.,
Colfondos S.A. y Proteccion S.A., en cuanto a la no devolucion de gastos de
administracion y sumas adicionales de aseguradoras debe traerse a colacién
reciente pronunciamiento de nuestro maximo 6rgano de cierre sentencia SL2207

con Rad. 84578 de 2021, mediante el cual el maximo Tribunal adoctrin6:

“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 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 prestacién
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019y CSJ SL1688-2019).”,
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Del mismo modo, respecto de las manifestaciones hechas por las demandas en
cuanto a que no es posible devolver las sumas descontadas por conceptos de
gastos de administracion y primas de reaseguros por cuanto deberan recurrir a
soslayar dichas devoluciones con cargo a su propio patrimonio, tal y como se ha
venido desarrollando este tema en precedencia, sobre ello es preciso traer a
colacion reciente pronunciamiento de nuestro méximo organo de cierre en sentencia
SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual reitero:
“(...) De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del
Cddigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de lalegalidad que impone la eliminacién
de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir,

cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al
estado en que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo
de la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados atitulo de
gastos de administracion y comisiones, incluyendo ademas de las
primas de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de
garantiade pensidon minimay con cargo a sus propios recursos, durante
el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a esa administradora.
(Negrita fuera de texto)

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion la sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo
publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de

guienes obtengan el derecho a las mismas.

Ahora bien, frente a los argumentos expuestos por el apoderado de Colpensiones
respecto a que es el demandante quien tiene la carga de probar los vicios del
consentimiento alegado y que resulta desproporcionado invertir la carga de la
prueba en la AFP, en tanto que el demandante estuvo vinculado laboralmente como
asesor a la AFP Colmena y que por ello se puede determinar que si contaba con
consentimiento informado al momento del traslado, para ello trajo a colacion
sentencias para encontrar soporte a sus alegaciones, sin embargo, cabe advertir
gue las mismas no son de recibo por cuanto en Sentencia 3661 de 2021, Radicado

No. 81094 del 18 de agosto de 2021, la Corte Suprema de Justicia respecto del fallo
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proferido por esta corporacion el 25 de octubre de 2017, dentro de la sentencia con

radicado 07-2015-822 citada por la demandada Colpensiones, preciso:

“...) Alo expuesto, cabe agregar, que si bien la censura en este cargo no
cuestiona que la parte actora no demostr6 algun vicio en el
consentimiento que generarala nulidad del traslado pensional, lo cierto
es que ello resultaba innecesario en este preciso asunto, en tanto,
conforme lo ha explicado esta corporacion, el examen del cambio de régimen
pensional, por transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde
la institucion de la ineficacia en sentido estricto, como aqui ocurre y, por
tanto, al estar demostrado el error juridico del Tribunal frente a esta Ultima
temadtica, ello resulta suficiente para la prosperidad del ataque. Sobre tal
aspecto en la decision CSJ SL1688-2019 se explico lo siguiente:

(...) La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion
de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el
examen del acto del cambio de régimen pensional, por transgresion
del deber de informacién, debe abordarse desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas
de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

[-]

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion eficiente,
pronta y severa frente a aquellos actos signados por los hechos que
dan lugar a su configuracion. La concepcion de este instituto tiene
una finalidad tuitiva y de reequilibro de la posicién desigual de ciertos
grupos o sectores de la poblaciéon que concurren en el medio juridico
en la celebracién de actos y contratos.

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es
inaplicable, al igual que su alegacion de saneamiento del acto,
puesto que, a diferencia de algunas nulidades que pueden ser
depuradas por el paso del tiempo o la ratificacién de la parte
interesada, la ineficacia es insanable en cuanto no es posible sanear
aquello gue nunca produjo efectos. (...)

Asi las cosas, la Corte advierte que no se equivocé el juez a quo cuando
defini6 en la sentencia de primera instancia, que la demandada
teniendo la carga de la prueba, no cumplié el deber de demostrar que
esa falta de informacion completa y oportuna no existia en realidad y
gue, por el contrario, la interesada contd con elementos suficientes
para discernir los alcances de su traslado.

Si bien en el plenario obra copia del formulario de vinculacion o traslado
signado por la accionante (f.° 100) este no da cuenta de que el Fondo
privado cumplié con el deber de informacién, pues del mismo no se
desprende que Porvenir S.A. hubiese suministrado a la afiliada
informacién clara y precisa sobre las caracteristicas, condiciones,

22



Expediente: 11001310502220200014101

consecuencias Yy riesgos del cambio de régimen, a pesar de gque esa
cargale correspondia ala administradora de pensiones, maxime que las
simples manifestaciones genéricas del afiliado de aceptar las condiciones del
traslado no son suficientes para tener por cumplido tal deber legal. Al respecto,
en decision CSJ SL4964-2018, rad. 54814, se dijo:

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

Es de resaltar que, como se expuso en acapites anteriores, los fondos no allegan
material probatorio que logre determinar que el demandante, tanto al momento del
traslado inicial, 25 de julio de 1994, y de vinculacién laboral con la AFP Colmena,
hoy Proteccion, se le haya prestado una asesoria plena, asi como el fondo no allega
tampoco material del que se pueda extraer qué clase de capacitacion se le brindo
al demandante cuando estuvo vinculado laboralmente a este; de ello solo reposa el
dicho del demandante en que la capacitacion se brinddé en una tarde, que sus
funciones laborales se basaron en tareas operativas de llenar formularios de
personas que previamente fueron asesoradas o convencidas por sus compareros,
de lo que, se reitera, la AFP no allega pruebas suficientes para determinar el grado
de capacitacion, conocimiento, asesoria e informacion que se le brindo al
demandante. Sobre este punto en particular, la Corte Suprema de Justicia en

Sentencia SL2363 del 2022 al respecto sostuvo:

“(...) El hecho de que la actora fuera ingeniera industrial o que tuviera el
cargo de directora administrativa o directora de riesgos profesionales, no
implica que por ello entendiera y conociera los regimenes pensionales, las
consecuencias juridicas derivadas del cambio efectuado, o las modalidades
pensionales y sistema de liquidacion de esa prestacibn en uno y otro
régimen, o los efectos de su decision de traslado, dado que ello no se
presume y no hay prueba en el plenario que asi lo demuestre. En tal sentido,
sus condiciones profesionales y laborales, por si solas, no son
suficientes para asegurar que el traslado estuvo motivado por su
consentimiento informado.”
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Finalmente, frente a la manifestacion hecha por el apoderado de Colpensiones
respecto de las costas de segunda instancia, cabe recalcar que esta no es la
oportunidad pertinente para referirse a ellas, por cuanto el momento oportuno sera
una vez ejecutoriada esta sentencia que pone fin al litigio y sobre el auto que las
liquida, a ello sumado que las mismas se condenan en observancia de los articulos
365y 366 del CGP.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizo el sefior Luis Reinaldo Barreto Pedraza del ISS hoy

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la AFP ING Colmena,
hoy Proteccion S.A., el 25 de julio de 1994 y posteriormente a las AFP Horizonte y
Colfondos S.A.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidon de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendémeno prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a las apelantes AFP Porvenir S.A., Colfondos
S.A., Proteccion S.A. y COLPENSIONES, habra lugar a condenarlas en costas en
esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2)
SMLMV a cada una de las apelantes y a favor de la parte actora que se incluirdn en
la liquidacion de costas que efectue el A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 08 de febrero de 2022 por el
juzgado 22Laboral del Circuito de Bogota

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas AFP
Porvenir, Colfondos, Proteccion y COLPENSIONES y a favor de la
parte actora. Fijense como agencias en derecho la suma equivalente

a medio (1/2) SMLMYV a cargo de cada una de las apelantes.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

X

————
___—— Aclaro voto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente
(Rad. 11001310502220200014101) (Rad. 11001310502220200014101)

e

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310502220200014101)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 024-2018-00134-01

Bogota D.C., veintinueve (29) de julio de Dos Mil Veintidés (2022)

DEMANDANTE: LUZ MARINA RODRIGUEZ DUARTE

DEMANDADOS: FONDO PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES.

ASUNTO . APELACION PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogotad por conducto de la Sala Laboral, desata el
recurso de apelacion concedido a favor de la demandante contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 24° Laboral del Circuito de Bogota el dia 25 de agosto

de 2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

El apoderado de la parte demandada, presento alegaciones por escrito, segun lo
ordenado en auto del 3 de noviembre de 2021, por lo que se procede a decidir

de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES
La sefiora LUZ MARINA RODRIGUEZ DUARTE, instaur6 demanda ordinaria
laboral contra la FONDO PASIVO SOCIAL DE LOS FERROCARRILES
NACIOANLES, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por

los siguientes conceptos (folio 2-8):

PARTE DECLARATIVA:

1/6



1. DECLARAR que e FONDO PASIVO SOCIAL DE LOS
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, es la entidad
obligada al reconocimiento y pago de la pension, por el tiempo
prestado a los extintos FERROCARRILES NACIONALES DE
COLOMBIA.

PARTE CONDENATORIA:

1. CONDENAR a la entidad demandada a INDEXAR la pension de
jubilacion a la que tenia derecho su difunto compafiero FLORINDO
DURAN OVIEDO, con efectividad a partir de la fecha de su deceso, esto
es, 29 de octubre de 2001.

2. CONDENAR a la pasiva al reconocimiento y pago de las diferencias
resultantes del reajuste pensional.

3. Costas procesales.

CONTESTACION DEMANDA

El FONDO PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES, dio
contestacion al escrito de demanda, oponiéndose a la prosperidad de las

pretensiones y proponiendo excepciones de mérito, (folio 32-38).

El juzgado de origen, por auto del 14 de febrero de 2019, admitio el escrito de

contestacion presentado por la entidad llamada a juicio (folio 44)

Asi mismo, por proveido del 8 de agosto de 2019, el Juzgado de conocimiento,
orden¢ integrar al seiior LUDWING DURAN RODRIGUEZ, en calidad de litis

consorcio necesario (folio 82), quien no dio contestacion a la demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 24 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 25
de agosto de 2021, DECLARO probados los hechos sustento de las
excepciones de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION y COBRO DE LO NO
DEBIDO. ABSOLVIO a la demandada FONDO PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA vy al litis consorte necesario
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de las pretensiones planteadas en la demanda y CONDENO en costas a la

demandante.

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

Inconforme con la anterior decision, la parte demandante interpuso recurso de

apelacion, con el objeto de revocar la sentencia de primera instancia.

Como sustento del recurso, la impugnante sefial6 que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 7 del Decreto 895 de 1991 y el articulo 3 del Decreto
1651 de 1991, su compairiero previo al fallecimiento dejo causada la pension
plena de jubilacion en la medida que aunque no acredit6 la edad, si el tiempo
de servicio, aunado a que considera que en virtud del principio de la
condicion mas beneficiosa y favorabilidad, se debié conceder la mentada

prestacion.

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACITO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si el sefor
FLORINDO DURAN OVIEDO (g.e.p.d), dejo causada la pensién plena de
jubilacion y en consecuencia si hay lugar a ser sustituida a favor de sus

beneficiarios.

A efectos de resolver el problema juridico planteado, tenemos que el articulo 3
del Decreto 1651 de 1991, establecié:

“La pension de jubilacion proporcional de que trata el articulo 7° del
Decreto extraordinario 895 de 1991, quedara asi:

a) Quince (15) afios de servicio, cincuenta y seis por ciento (56%) del
salario promedio.

b) Dieciséis (16) afios de servicio, cincuenta y ocho por ciento (58%) del
salario promedio.

c) Diecisiete (17) afios de servicio, sesenta por ciento (60%) del salario
promedio.

d) Dieciocho (18) afios de servicio, sesenta y dos por ciento (62%) del
salario promedio.
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e) Diecinueve (19) afios de servicio, sesenta y cuatro por ciento (64%) del
salario promedio.

f) Veinte (20) afios de servicio, sesenta y seis por ciento (66%) del salario
promedio.

g) Veintiln (21) afios de servicio, sesenta y ocho por ciento (68%) del
salario promedio.

h) Veintidés (22) afios de servicio, setenta por ciento (70%) del salario
promedio.

i) Veintitrés (23) afios de servicio, setenta y dos por ciento (72%) del
salario promedio.

J) Veinticuatro (24) afios de servicio, setenta y cuatro por ciento (74%) del
salario promedio.

k) A partir de veinticinco (25) afios de servicio, setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio.

El empleado que se pensione acogiéndose a este régimen tendra
derecho _a la pensiéon de jubilacién ordinaria del setenta y cinco por
ciento (75%) del salario promedio devengado en los Ultimos seis (6)
meses de servicio, con los reajustes anuales pertinentes al cumplir
cincuenta (50) anos de edad los hombres y las mujeres.” (negrilla y
subrayado fuera del texto)

El texto enunciado, permite establecer que se cre6 una pension proporcional y
plena de jubilacion para los servidores publicos de los extinguidos Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, asi: la primera para aquellos servidores, que a la
fecha de vigencia del Decreto tuviesen 15 afios de servicios prestados a la
empresa 0 mas afios y en los porcentajes sefialados de acuerdo con el tiempo
de servicios, para la cual no se necesitaba el requisito de la edad, mientras que
la pensién plena de jubilacion se otorgaba con el cumplimiento de los 50 afios,

previo cumplimiento del tiempo de servicio ya referenciado.

Lo anterior indica, que mientras que la pension proporcional se causaba con
tiempo de servicio, sin acreditar edad alguna, y cuyo porcentaje se
incrementaba con mas afios de labor prestados a la entidad, en la segunda
independiente del tiempo laborado, siempre con un minimo de 15 afios y cuyo
requisito se debié cumplir previamente, su tasa de reemplazo y forma de
liquidacion ya no dependia del tiempo de servicio, pues seria igual para todos -
75%- siempre que se probara una edad de 50 afos.

Frente al tema resulta pertinente traer a colacion la sentencia SL 880 de 2022,
en la que nuestro maximo 6rgano de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral,

preciso:

4/6



“Se desprende del texto transcrito, que las pensiones de jubilacion
proporcional y plena u ordinaria, son diferentes no solo por los
requisitos de causacion, sino también por la forma de liquidacion,
toda vez que la segunda tasa de reemplazo es del 75% del
promedio salarial de los uUltimos seis meses, mientras que la primera
es el porcentaje del ultimo salario pero aplicado de acuerdo con la
tabla definida por el articulo 7° del Decreto 895 de 1991, en funcién

del tiempo de servicio a la entidad.”

Realizadas las anteriores precisiones y descendiendo al asunto de marras,
encontramos de las pruebas aportadas, que mediante Resolucién n.° 2291 del
11 de septiembre de 1991, FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, le
reconocié pension proporcional de jubilacion al sefior FLORINDO DURAN
OVIEDO, con fundamento en el articulo 7 del Decreto 895 de 1991, por haber

laborado en dicha entidad por espacio de 17 afios y 9 dias (folio 12)

Con ocasiéon a la muerte del pensionado, lo que ocurrié el 29 de octubre de
2001, el FONDO PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES,
reconocié a favor de la demandante, pension de sobrevivientes en cuantia del
50% vy el porcentaje restante a favor de sus hijos BLANCA MARIA, DURAN
RODRIGUEZ, LUIS EDUARDO DURAN RODRIGUEZ, YANIRA DURAN
RODRIGUEZ y LUDWIN DURAN RODRIGUEZ (Folio 17y 78)

Asi mismo se logré determinar que el sefior FLORINDO DURAN OVIEDO, naci6
el 9 de julio de 1952 y fallecio6 el 29 de octubre de 2001.

Luego entonces de lo anterior, se concluye que el sefior FLORINDO DURAN
OVIEDO, fallecio antes del cumplimiento de los 50 afios, en la medida que la
edad la acreditaba el 9 de julio de 2002, en tanto el deceso ocurrié el 29 de
octubre de 2001, por lo que al tenor literal de norma arriba citada, sus
beneficiarios no tenian derecho a la sustitucion de la pension plena de
jubilacion, al no dejarse causado la mentada prestacion, razon por la cual se

habra de confirmar la sentencia de primera instancia.

Costas

Por resultar desfavorable el recurso al demandante, habra lugar a condenarlo en

costas en ésta instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente
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a medio (1/2) SMLMV y a favor de las entidades accionadas; que se incluiran en
la liquidacion de costas que efectue el A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA en su SALA TERCERA DE DECISION, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 25 de agosto de 2021 por el

Juzgado 24° Laboral del Circuito de Bogota, seguin se expuso.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante y a
favor de la accionada. Fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV; que se incluiran en la
liquidacion de costas que efectie el A Quo en los términos del
articulo 366 del CGP.

—

- S
A —

. S Zg—

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente (Rad 11001310502420180013401)

(Rad 11001310502420180013401)

,.i/-*' 1 \ /’%_\/
LEJANBRA MARIA HENAO PALACIO

(Rad 11001310502420180013401)
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ARTICULO 7 DECRETO 895 1991 Y ARTICULO 3 DEL DECRETO 1651 DE
1991, PLENA DE JUBILACION

LEY 12 DE 1975 ARTICULO 1

ARTICULO 7 DECRETO 895
SL2702 2021,
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Expediente: 11001310502620200004501

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 26-2020-00045-01

Bogota D.C., julio Veintinueve (29) de dos mil veintidds (2022)

DEMANDANTE: BLANCA EDILMA GOMEZ SABOGAL

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP. COLFONDOS S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(COLPENSIONES) // CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de la parte demandada (Colpensiones) en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogotéa el dia 16 de noviembre

de 2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Se reconoce personeria a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES,
identificada con cédula de ciudadania No. 37.627.008 de Puente Nacional,
Santander, y tarjeta profesional 221.228 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderada de la parte demandada Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES, conforme poder allegado via correo electronico el 01 de marzo
de 2022.

La parte demandada COLPENSIONES (fls.372 a 380 del expediente) y la parte

demandante (fls.403 a 410 del expediente fisico) presentaron alegaciones por
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escrito via correo electronico, segun lo ordenado en auto de 21 de febrero de 2022,

por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El(la) sefior(a) Blanca Edilma Gémez Sabogal instauré demanda ordinaria laboral

contra AFP Colfondos SA y Colpensiones, debidamente sustentada como aparece
a folios 6 a 20 del expediente, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su

favor por los siguientes conceptos:

Declaraciones:

1. Declarar la nulidad de la vinculacion de BLANCA EDILMA GOMEZ
SABOGAL al Régimen De Ahorro Individual Con Solidaridad Pensional con
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS

2. Declarar que COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, debe
ordenar el TRASLADO de BLANCA EDILMA GOMEZ SABOGAL del
Régimen del Ahorro Individual al Régimen de la Prima Media con Prestacion
Definida.

3. Declarar que COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, debe enviar
el valor de los saldos o aportes pensionales que se hayan consignado en la

cuenta pensional de la demandante.

4. Declarar que COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, debe
rembolsar de forma integral los cobros y gastos de administracion

descontados de los aportes pensionales de la demandante.

5. Declarar que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES debe aceptar la vinculacion de la demandante en el
Régimen De La Prima Media Con Prestacion Definida, recibiendo el traslado
de aportes, rendimientos financieros y devolucibn de cobros de

administracion.

6. Declarar que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, como consecuencia de la nulidad, debe aceptar a al
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demandante en el sistema de la Prima Media con Prestacion Definida como

si nunca hubiera existido unos traslados de régimen pensional.

7. Declarar que COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, debe
reconocer y pagar la suma de cincuenta (50) salarios minimos de que trata
el articulo 13 literal by 271 de la Ley 100 de 1.993, como consecuencia de la
conducta atentatoria contra el derecho pensional de la demandante.

8. Declarar que COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, y LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
deben reconocer las determinaciones asumidas por el despacho en su

facultad Ultra y Extra Petita.

9. Declarar que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, deben
ser condenadas en costas y agendas en derecho si se oponen a las

pretensiones formuladas.

Condenas:

1. Condenar a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, a aceptar la
nulidad de la vinculacion de BLANCA EDILMA GOMEZ SABOGAL al
Régimen De Ahorro Individual Con Solidaridad Pensional.

2. Condenar a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, a ordenar el
retorno de BLANCA EDILMA GOMEZ SABOGAL del Régimen del Ahorro
Individual al Régimen de la Prima Media con Prestacion Definida.

3. Condenar a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, a enviar el
valor de los saldos o aportes pensionales que se hayan consignado en la

cuenta pensional de la demandante.

4. Condenar a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, a reembolsar
de forma integral los cobros y gastos administrativos descontados de los

aportes pensionales de la demandante.

5. Condenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a aceptar el retorno de la demandante al Régimen De La
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Prima Media Con Prestacion Definida, recibiendo el traslado de aportes,

rendimientos financieros y devolucién de cobros de administracion.

6. Condenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, como consecuencia de la nulidad, a aceptar a la
demandante en el sistema de la Prima Media con Prestacion Definida como

si nunca hubiera existido un traslado de régimen pensional.

7. Condenar a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CENSANTIAS, a reconocer
y pagar la suma de cincuenta (50) salarios minimos de que trata el articulo
13 literal by 271 de la Ley 100 de 1.993, como consecuencia de la conducta

atentatoria contra el derecho pensional de la demandante.

8. Condenar a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS y a LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES a
gue deben reconocer las determinaciones asumidas por el despacho en su

facultad Ultra y Extra Petita.
9. Condenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES

COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, en

costas y agendas en derecho si se oponen a las pretensiones formuladas.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contesto la demanda: Colfondos S.A. (fls.129 a 153 del expediente y correccion de

la contestacion a fls.218 a 242) y Colpensiones (fls.86 a 102 del expediente) de

acuerdo al auto del 06 de octubre de 2020. Las demandadas se oponen a las

pretensiones de la demandante y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 16 de noviembre

de 2021 DECLARO ineficaz el traslado efectuado por la demandante Blanca Edilma

Gbomez Sabogal al régimen de ahorro individual con solidaridad a partir de 1997;
CONDENO al fondo de pensiones COLFONDOS a transferir a la Administradora
Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, la totalidad de los aportes realizados

4
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por la demandante junto con sus rendimientos financieros causados y sin que haya
lugar a descontar suma alguna por concepto de administracion; ABSOLVIO a
COLFONDOS de las demas pretensiones incoadas en su contra; CONDENO a la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES a que acepte dicha
transferencia y contabilice para todos los efectos pensionales las semanas
cotizadas por la demandante; DECLARO no probadas las excepciones propuestas;
CONDENO en costas de primera instancia a la demandada COLFONDOS, fijando

como agencias en derecho la suma de $600.000 pesos.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (COLPENSIONES) interpuso recurso de apelacion en contra

de la sentencia proferida en primera instancia por los siguientes puntos:

1. De laratificacion expresa e inexistencia y de la validez del traslado.

Sostiene el apoderado de la parte demandada Colpensiones que, siendo, a
su juicio, el caso valorado la figura de la ineficacia y no de la nulidad, se
evidencia que con el paso del tiempo la parte actora nunca realiz6 actos que
demostraran su no intencion o inconformidad de pertenecer a la AFP, indica
gue, para la actualidad se tienen una densidad considerable de afios que no
denota que las alegadas falencias, engafios o falta de informacién sean
contrarias al fenémeno juridico de la ratificacion que perfecciona el acto

ineficaz, con ocasion al art. 898 del Codigo de Comercio, que expresa:

“ARTICULO 898. RATIFICACION EXPRESA E INEXISTENCIA: La
ratificacion expresa de las partes dando cumplimiento a las
solemnidades pertinentes perfeccionara el acto inexistente en la fecha
de tal ratificacion. (...)”

De lo anterior sostiene que no se puede concluir bajo las maximas de la
experiencia que exista un acto ineficaz homogéneo cuantificable en décadas
y percatarse de ello hasta solo estas ad portas de la causacion de la pension

de vejez.
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Argumenta que ese articulo 898 tiene relacion directa con el desarrollo de
cierre de las Sentencias SL1061 de 2021, SL3752 del 2020y SL413 de 2018,
por cuanto se perfeccionan los actos de relacionamiento por la permanencia

en el RAIS de la parte actora en el régimen de ahorro individual.

No obstante, la interposicién del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP COLFONDOS S.A. efectuado por el (la) sefiora Blanca
Edilma Gomez Sabogal el dia 08 de agosto de 1997; 2. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que AFP COLFONDOS S.A., devuelva la totalidad de aportes y adehalas
efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continte
afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el (Ila) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicito trasladarse a la AFP COLFONDOS el 08 de agosto
de 1997, con efectividad a partir del 1 de octubre de 1997.

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo



Expediente: 11001310502620200004501

doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arguirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econémico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmo plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre
28 de 2020, SL2207 Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de
2021, SL1475 Rad.84752 del 14 de abril de 2021.

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro organo de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resalté el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
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fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo

los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad

factica con la demandante, y en su lugar exhorté a la Sala Laboral de éste Tribunal

para que se acate el precedente judicial emanado por el 6érgano de cierre, y de

considerar imperioso separarse de €l, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejo establecido a manera de conclusién, y como jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1-

Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

Que, ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020 que, a su vez,
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trajo a colacién las sentencia SL17595 de 2017, donde rememor¢ la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,
gue el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al ISS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta deberd asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aportd: el expediente administrativo de la demandante y la historia
laboral de la demandante. AFP Colfondos SA aport6: SIAFP, Formulario de
afiliacion, estado de afiliacion, respuesta a derecho de peticion de 02 de octubre de
2019, historia laboral OBP, articulo del diario EL TIEMPO.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 08 de agosto de 1997, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, Decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacion necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del traslado 08 de agosto de 1997, la demandante

tenia 283.57 semanas (fl. 1 del archivo 1 de la subcarpeta 2 del expediente
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administrativo aportado por COLPENSIONES en medio magnético), por tanto, en

términos del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afo 1994, 30 afios

(nacié el 01 de mayo de 1964 — .29 del expediente digitalizado) y al sequir

cotizando, como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el afio 2021,

en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de

1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los 60 afios y para tener una mesada

pensional siquiera igual a la de Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos

aportes extraordinarios, situacion gue no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacién de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aun exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion

igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
COLFONDOS S.A.

10
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Ahora bien, con relacion a que sobre la demandante recae la prohibicion descrita
en el art. 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el art. 2 de la Ley 797 de 2003,
en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte considero:

“(...) Ahora bien, tampoco asisti al juez de alzada razén alguna al sustentar su
decisién en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios o0 menos para cumplir la edad de la pension,
porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la declaratoria
de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsion6
lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las restricciones impuestas
por la Ley 797 de 2003 y la excepcidn para regresar en cualquier tiempo, cuando se
acreditaban 15 arfios de cotizaciones al 1° de abril de 1994. (...)”

Conforme a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
que si recibio la informacion, que el Unico deber para la época era la suscripcidon
del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales naci6 en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al traslado por
el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el consentimiento y deducir
del formulario de afiliacion que se le brind6 la informacion a la demandante, pues
desconocié que para esclarecerse si la decision de la afiliada fue eficaz y, por ende,
lo fue también su traslado de régimen, debe la sociedad administradora, en virtud
de la carga de la prueba, demostrar que le entregé a la afiliada la informacién
necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del
traslado, de tal manera que no es cualquier informacion la exigida para tal efecto,
cuya infraccidn sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem,
disponiendo que la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcion previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto, no se trata,
como lo asenté el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras de
pensiones requisitos o tramites que las Radicacion n.° 84752 SCLAJPT-10 V.00 23
normas no contemplaban al momento en que se celebré el acto juridico, porque
desde su fundacion y durante la vigencia del sistema siempre ha existido la
obligacion para los fondos de brindar informacién a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del
traslado(...)

En tal sentido, el deber de informacién siempre ha existido para los fondos privados,

por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo

11
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privado para la época la suscripcion del formulario de afiliacidon, igualmente, no se
puede deducir del formulario de formulario de afiliacion que se le brindé la
informacion a la demandante, asi se ha manifestado en jurisprudencia de antafio y
recientemente en la sentencia CSJ SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta
corporacion en la Sentencia CSJ SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado
entre regimenes, es una obligacién que corresponde alas administradoras de
fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la l6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi
como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision. (...)

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la prueba de
la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue
gue es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacién de todas
las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional.

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con
una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la
ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018
y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos vy
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que en estos
procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si estd pr6ximo 0 no a pensionarse,
dado que la violacion del deber de informacién se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Sumado a ello, con relacién a lo manifestado por el apoderado de COLPENSIONES,
respecto de los actos de relacionamiento, este es un argumento que no tiene cabida
para el caso en concreto respecto de la nulidad o ineficacia del traslado de régimen
pensional, por cuanto no se puede obviar que con la mera permanencia de la
demandante en el RAIS se configure una ratificacion del acto que se declara ineficaz
0 que por ese hecho deba presumirse entonces que la afiliada recibid, desde el acto
inicial de traslado, la informacion necesaria para efectuar el traslado al RAIS en las
condiciones ya indicadas ut supra, cuando Colfondos no aporto los elementos de

prueba necesarios para tener la certeza de que asi ocurrié.

12
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De lo anterior es preciso traer a colacion lo dicho en recientes pronunciamientos de
la Sala laboral de la Corte Suprema de justicia, a saber: sentencias SL1660 de 2022,
SL2416 de 2022 y SL260 de 2022 en cuanto a los actos de relacionamiento, de
manera tal que ni la afiliacion inicial ni los transitos entre fondos privados o cualquier
actuacion posterior denotan la informacion debida y suficiente del afiliado acerca de
las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes pensionales, como tampoco tienen la virtud de sanear la ineficacia que

se observa en el primer acto de solicitud de traslado al RAIS.

De igual manera, contrario a lo manifestado por Colpensiones, esta no sufre ningun
tipo de detrimento, pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira
los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a
colacion la sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario,
favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las

pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realiz6 la sefiora Blanca Edilma Gémez Sabogal del ISS, hoy

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, a la AFP Colfondos S.A,
el 8 de agosto de 1997.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidn de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacioén Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a la apelante Colpensiones, habra lugar a
condenarla en costas en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV a favor de la parte actora, que se incluirdn en la

liquidacion de costas que efectue el A-Quo en los términos del articulo 366 del CGP.

13
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 16 de noviembre de 2021 por el
juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES. Fijense

como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV

a favor de la parte actora.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del CAdigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

- ~— ¥ Aclaro voto
MARCEL/IANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente
(Rad. 11001310502620200004501) (Rad. 11001310502620200004501)

(Rad. 11001310502620200004501)

14
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 37-2020-00127-01

Bogota D.C., julio Veintinueve (29) de dos mil veintidds (2022)

DEMANDANTE: YOLANDA REINOSA CASTRILLON

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP. PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE Y
PARTE DEMANDADA (COLPENSIONES) // CONSULTA
COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de la parte demandante y la parte demandada (Colpensiones) en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota el
dia 24 de enero de 2022, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213
de 2022.

La parte demandada Porvenir S.A. y COLPENSIONES vy la parte demandante,
presentaron alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en

auto de 07 de marzo de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme

los siguientes:

ANTECEDENTES
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El(la) sefior(a) Yolanda Reinosa Castrillon_instauré demanda ordinaria laboral

contra AFP Porvenir SA y Colpensiones, debidamente sustentada como aparece a
folios 4 al 28 del expediente, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su

favor por los siguientes conceptos:

Declaraciones:

1. Se declare que la demandada PORVENIR AFP S.A., a través de su asesor
comercial realizo el traslado de régimen pensional de mi representada sin

gue exista su consentimiento.

2. se declare que ante la solicitud de traslado que hiciera PORVENIR AFP
S.A., al desaparecido Seguro Social hoy COLPENSIONES, la demandante
nunca fue requerida por dicha entidad frente a ese traslado al no mediar su

consentimiento.

3. Se declare la nulidad del traslado de régimen que fuera realizado por la
demandada PORVENIR AFP S.A., a partir del mes de mayo de 1999 por vicio

en el consentimiento.

Condenatorias:

1. Se ORDENE a la demandada FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., anular la afiliacibn que se hiciera en mayo de 1999, por

estar viciada de falta de consentimiento.

2. Se condene a la demandada FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., a que haga el traslado a COLPENSIONES de la totalidad
de los aportes que a nombre de la demandante se encuentren a su

disposicion, hasta la fecha en que se haga efectivo su traslado.

3. Se condene a la demandada FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., atrasladar a COLPENSIONES y a favor de la demandante

la totalidad de los rendimientos que los aportes a pension han generado.

4. Se condene a la demandada FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS

PORVENIR S.A., a trasladar la suma correspondiente al bono pensional.
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5. Se condene a la demandada FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., a girar a COLPENSIONES cualquier otra suma que sobre
los aportes se hubieran generado a favor de la demandante hasta la fecha

en que se haga efectivo el traslado de la totalidad de los dineros.

6. Se condene a COLPENSIONES a que una vez decretada la nulidad del
traslado, se sirva adelantar el tramite para la activacion de la afiliacion de la

demandante en su fondo.

7. Se ordene a COLPENSIONES que una vez PORVENIR S.A. AFP., haga
el traslado de los aportes a pension, proceda a registrar la informacion en la

historia laboral de la demandante.
8. Se condene a las demandadas a indemnizar a la demandante por los
perjuicios morales que el traslado sin su consentimiento le ha causado,

tasense.

9. Las que se considere sefior Juez de conformidad con los principios Ultra 'y

Extra Petita.

10: Por lo gastos y costas del proceso.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contesto la demanda: Porvenir S.A. (fls.267 al 292 del expediente) y Colpensiones
(fls.142 al 156 del expediente) de acuerdo al auto del 17 de julio de 2020. Las

demandadas se oponen a las pretensiones de la demandante y proponen

excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 37 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 24 de enero de
2022 DECLARO la ineficacia del acto juridico de traslado entre regimenes
pensionales que efectué la demandante sefiora YOLANDA REINOSA
CASTRILLON en su momento del Régimen Solidario de Prima Media con

Prestacion Definida administrado por el Instituto de Seguros Sociales al Régimen
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del Ahorro Individual con Solidaridad que realizé en su momento ante la AFP
COLPATRIA que tuvo como fecha de suscripcién el 3 de mayo de 1999. En
consecuencia, DECLARO valida la afiliacion de la demandante al régimen de prima
media con prestacion definida administrado hoy por COLPENSIONES; CONDENO
a la Administradora De Fondos De Pensiones Y Cesantias PORVENIR S.A., a
transferir con destino a la Administradora Colombiana De Pensiones -
COLPENSIONES, todos los valores contenidos en su cuenta de ahorro individual
junto con los rendimientos financieros que se hubieran causado; DECLARO no
probadas las excepciones propuestas por las entidades demandadas; Sin costas

en primera instancia.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia

proferida en primera instancia por los siguientes puntos:

1. De las costas en primera instancia.

La parte demandante argumenta que, no es cierto que las demandadas no
hubieran hecho parte del proceso en el caso objeto de controversia en razén
a que Porvenir tomé o contindo con la afiliacién que se hubiere hecho de
manera ineficaz, como lo declaro el Ad-Quo, por el fondo Colpatria, pero,
sostiene, en ninguna parte, ni siquiera en el historial aportado en su momento
en la demanda y en la contestacion de la demanda aparece, en la parte
donde dice “otras administradoras, el cual, argumenta, debié aparecer el
tiempo que fue cotizado a Colpatria; lo cual, a su juicio, no aparece porque
Porvenir es quien tiene el total de semanas, explica que Porvenir cuando hizo
su negociacién comercial con Colpatria asumio tanto los beneficios como las
obligaciones que Colpatria tuviera en su momento en la manera en que

hiciera la negociacion.

Sostiene que de ello si hay lugar a condena en costas en contra de las
demandadas, porque la demandante se vio en la obligacion de acudir a un
estrado judicial y contratar los servicios profesionales de la abogada que
tienen un costo y es por ello que solicita se resuelva frente a la imposicion de

costas en contra de las demandadas.
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La parte demandada (COLPENSIONES) interpuso recurso de apelacion en contra

de la sentencia proferida en primera instancia por los siguientes puntos:

1. De la prohibicion legal para trasladarse contenida en el art. 2 de la
Ley 797 de 2003.

Argumenta la parte demandada COLPENSIONES que es relevante tener en
cuenta lo establecido en el literal E del art.13 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el art. 2 de la Ley 797 del 2003 que dispone que los afiliados
al sistema general de pensiones no podran trasladarse de régimen cuando le
faltare 10 afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension
de vejez. Con base en ello sostuvo que, a su juicio, se logra apreciar que la
actora solcito a COLPENSIONES el traslado de régimen pensional el dia 9
de enero de 2020, cuando ya se encontraba dentro de la prohibicién legal

resefiada.

2. De la validez del traslado.

Sostiene la parte demandada frente a este punto que del interrogatorio de
parte se puede observar que existe un desinterés por parte de la demandante
en lo que seria su futuro pensional y es de ello, a su juicio, de lo que pretende
beneficiarse a partir del proceso judicial en curso solicitando la ineficacia de
un traslado que, en su concepto, nacié a la vida juridica con todos los
requisitos que la Ley disponia para el momento en que se efectu6 el traslado
de régimen, esto es con los requisitos formales que establece el Decreto 692
de 1994 en su art. 11.

Del mismo modo, indica que existen unos vacios dentro de la afiliaciéon en
cuanto a la relacion entre la administradora de Fondos de pensiones
Colpatriay su asesora, la entidad de la fiscalia y el tramite o las circunstancias
en que se dio la afiliacion de la demandante y, indica, que a quien le va a

tocar asumir la carga prestacional mas adelante serd a COLPENSIONES.

3. Del principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional y la

ratificacion tacita.



Expediente: 11001310503720200012701

Argumenta la parte demandada COLPENSIONES que se debe tener en
cuenta el principio de sostenibilidad financiera contemplado en el art. 48 de
la Constitucion Politica de 1991, adicionado por el art. 1 del Acto Legislativo

01 de 2005 que impacta en la reserva pensional.

Sostiene que el eventual traslado de régimen pensional de la demandante
afecta significativamente al sistema financiero del régimen de prima media,
teniendo en cuenta la variacion porcentual de la destinacion del aporte en
ambos regimenes pensionales, la falta de contribucion de la demandante al
fondo comun que financia las pensiones en el régimen de prima media y la
carga que generaria en lo demas afiliados de soportar un eventual
reconocimiento pensional a favor de la demandante, quien no ha construido
un derecho pensional en el régimen de prima media derivando un menoscabo

patrimonial a la entidad.

Del mismo modo alega que debe tenerse en cuenta que el Cédigo Civil regula
el saneamiento de las nulidades en el caso a través de la figura de la
ratificacion tacita, es decir, la voluntad de la persona de pertenecer, en este
caso de permanecer afiliado durante méas de 20 afos al régimen de ahorro
individual con solidaridad, asi que, de haber existido un vicio en el
consentimiento, este qued6 saneado a través de la figura de la ratificacion

tacita.

4. De la absolucién de costas y la devolucion de los gastos de

administracion.

Finalmente, la demandada COLPENSIONES solicita que de ser confirmada
la sentencia de primera instancia se confirme la absolucién de costas y la
devolucion de aportes con sus respectivos rendimientos y se acceda a la
devolucion de los gastos de administracion toda vez que si bien la entidad
gue realizo la afiliacion fue la AFP Colpatria, la misma fue absorbida
comercialmente por la AFP Porvenir, asumiendo asi la obligaciones que
estaban en cabeza de aquella, lo anterior con fundamento, indica, en atenuar
la carga prestacional a COLPENSIONES.
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No obstante, la interposicion del recurso de apelacidon, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi
ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP COLPATRIA, efectuado por el (la) sefiora Yolanda
Reinosa Castrillon el dia 03 de mayo de 1999; 2. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que AFP PORVENIR S.A., devuelva la totalidad de aportes y adehalas
efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continte
afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el (Ila) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP Colpatria el 03 de mayo de
1999, con efectividad a partir del 1 de julio de 1999 y, posteriormente, dada la cesién
por fusién quedo afiliado a la AFP HORIZONTE el 29 de septiembre de 2000; luego
por cesion por fusion quedd afiliado a la AFP PORVENIR S.A., el 1 de enero de
2014.

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo

doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
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al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arguirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econémico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre
28 de 2020, SL2207 Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de
2021, SL1475 Rad.84752 del 14 de abril de 2021.

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro organo de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resalté el desconocimiento del

precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
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fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo

los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad

factica con la demandante, y en su lugar exhort6 a la Sala Laboral de éste Tribunal

para que se acate el precedente judicial emanado por el 6érgano de cierre, y de

considerar imperioso separarse de é€l, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejo establecido a manera de conclusién, y como jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1-

Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

Que, ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional

de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
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otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020 que, a su vez,
trajo a colacion las sentencia SL17595 de 2017, donde rememoro la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al ISS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta deberd asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aportd: el expediente administrativo de la demandante y la historia
laboral de la demandante. AFP Porvenir SA aporté: Certificado de afiliacion de la
demandante, formulario de afiliacion a Colpatria de fecha de radiacién 10 de abril
de 1999, comunicacion del 30 de diciembre de 2016 mediante el cual la EPS sanitas
informan que las incapacidades de la paciente superan los 90 dias, comunicacion
emitida por porvenir a la demandante de fecha 5 de enero de 2017, comunicacion
emitida por Porvenir a la demandante No. 0106521017679900, relacion historica de
movimientos, Historia Laboral Consolidada, Bono pensional, Historia laboral OBP,
Consulta de viabilidad, SIAFP, comunicado de prensa, concepto de la

superintendencia financiera.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 03 de mayo de 1999, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacién de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensidn de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, Decreto 1229/94 arts.4 y 5.

10
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Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del traslado 03 de mayo de 1999, la demandante tenia
560.57 semanas (fl.L1 y 2 del archivo GRP-SCH-HL 66554 de la subcarpeta
comprimida C.C.40376516 EXP.ADM del expediente digital), por tanto, en términos

del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 30 afos (naci6 el 12

de octubre de 1964 — fl.29 del expediente digitalizado) y al sequir cotizando, como

en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el afio 2021 (precisando que

para el 06 de junio de 2020, fecha de expedicidén de reporte de semanas cotizadas

a la AFP Porvenir SA, la demandante habia cotizado méas de 1645 semanas, fl.310

del expediente digitalizado), en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el

articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los 60

anos y para tener una mesada pensional siquiera igual a la de Colpensiones,

tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacién que no le fue

advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacién de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacién a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aun exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando

estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden

11
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todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion

igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrio en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
COLPATRIA.

Ahora bien, conforme a lo manifestado por la demandada COLPENSIONES, en
relacion a que sobre la demandante recae la prohibicion descrita en el art. 13 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el art. 2 de la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL
1475 del 14 de abril de 2021, la Corte considero:

“(...) Ahora bien, tampoco asistié al juez de alzada razon alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la pensién,
porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la declaratoria
de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsion6
lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las restricciones impuestas
por la Ley 797 de 2003 y la excepcién para regresar en cualquier tiempo, cuando se
acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril de 1994. (...)”

Conforme a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
que si recibio la informacion, que el Unico deber para la época era la suscripcion
del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al traslado por
el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el consentimiento y deducir

12
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del formulario de afiliacion que se le brind6 la informacion a la demandante, pues
desconocié que para esclarecerse si la decision de la afiliada fue eficaz y, por ende,
lo fue también su traslado de régimen, debe la sociedad administradora, en virtud
de la carga de la prueba, demostrar que le entregé a la afiliada la informacién
necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del
traslado, de tal manera que no es cualquier informacion la exigida para tal efecto,
cuya infraccién sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem,
disponiendo que la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcion previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacién y, por tanto, no se trata,
como lo asent6 el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras de
pensiones requisitos o tramites que las Radicacion n.° 84752 SCLAJPT-10 V.00 23
normas no contemplaban al momento en que se celebrd el acto juridico, porque
desde su fundacion y durante la vigencia del sistema siempre ha existido la
obligacion para los fondos de brindar informacion a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del
traslado(...)

En tal sentido, el deber de informacién siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privado para la época la suscripcion del formulario de afiliacién, igualmente, no se
puede deducir del formulario de formulario de afiliacion que se le brind6 la
informacion a la demandante, asi se ha manifestado en jurisprudencia de antafio y
recientemente en la sentencia CSJ SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta
corporacion en la Sentencia CSJ SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado
entre regimenes, es una obligacién que corresponde a las administradoras de
fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la l6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi
como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision. (...)

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la prueba de
la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue
gue es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacién de todas
las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional.

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con
una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la
ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacién.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018
y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar al afiliado informacioén clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos vy

13
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consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que en estos
procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si esta pr6Xximo 0 no a pensionarse,
dado que la violacion del deber de informacién se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Respecto del argumento expuesto por COLPENSIONES, en cuanto a la
devolucion de gastos de administracion, debe traerse a colacion reciente
pronunciamiento de nuestro maximo érgano de cierre sentencia SL2207 con Rad.

84578 de 2021, mediante el cual el maximo Tribunal adoctrino:

“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, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-
2018, CSJ SL1421-2019 y CSJ SL1688-2019).”

De igual manera, contrario a lo manifestado por Colpensiones, esta no sufre ningun
tipo de detrimento, pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira
los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a
colacion la sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario,
favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las

pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Respecto de la manifestacion hecha por Colpensiones, en la cual solicita que se
ordene el reintegro de la totalidad de las cotizaciones, como lo es: recursos de la
cuenta individual de ahorro con sus respectivos rendimientos y gastos de
administracion en favor de Colpensiones. Tal y como se ha venido desarrollando
este tema en precedencia, cabe precisar que la solicitud frente a este punto es
acertada, de ello es preciso traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
maximo organo de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual
reitero:

“(...) De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las

reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del

Cddigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto

juridico es el restablecimiento de lalegalidad que impone la eliminacién
de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir,

14
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cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al
estado en que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo
de la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademés del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados atitulo de
gastos de administracion y comisiones, incluyendo ademas de las
primas de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de
garantiade pension minimay con cargo a sus propios recursos, durante
el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a esa administradora.
(Negrita fuera de texto)

Finalmente, frente a lo manifestado por la parte demandante, en cuanto a que se
condene a las demandadas al pago de costas y agencias en derecho, y
COLPENSIONES respecto de la absolucion de costas y agencias en derecho de
primera instancia, es preciso indicarles que esta no es la oportunidad procesal
pertinente para resolver tales peticiones, en consecuencia ha de advertirse que
dicha alzada es procedente una vez se encuentre ejecutoriada la sentencia que
pone fin al proceso de la referencia y contra el auto que liquida costas y agencias
en derecho.

Bajo las anteriores consideraciones y en virtud al grado jurisdiccional de consulta
en favor de COLPENSIONES, se ADICONARA al punto segundo de la sentencia
en el sentido de CONDENAR a Porvenir S.A., a trasladar con destino a
COLPENSIONES la totalidad de los recursos que obren en la cuenta de ahorro

individual de la demandante, lo que incluye los aportes efectuados juntos con sus

rendimientos, asi como lo descontado por concepto de gastos de administracion,

cuotas abonadas al fondo de garantia de pensién minima, porcentaje destinados al

pago de sequros previsionales y Bonos pensionales; se CONFIRMARA en lo demas

la sentencia proferida en primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA
NULIDAD O INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la sefiora Yolanda

Reinosa Castrillon del ISS, hoy Administradora Colombiana de Pensiones —

Colpensiones, a la AFP Colpatria, hoy Porvenir S.A, el 03 de mayo de 1999.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidn de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala

de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
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este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendbmeno prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS PRIMERA INSTANCIA:

El apoderado de la parte demandante presenté objecion en relacion con la

absolucion de la condena en costas en primera instancia.

Teniendo en cuenta la objecion, se MODIFICARA el numeral cuarto de la sentencia
proferida en primera instancia, para en su lugar CONDENAR en costas a las
demandadas COLPENSIONES y PORVENIR SA, en razén a la oposicion en contra
de las pretensiones de la demanda, y haber sido vencidas en juicio, sin embargo,
en cuanto a la tasacién de las agencias en derecho, no es la oportunidad ni
momento procesal oportuno para discutirlas, segun lo previsto en el art. 366 del
C.G.P.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Sin costas en esta instancia

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al punto segundo de la sentencia proferida el 24 de enero
de 2022 por el Juzgado 37 laboral del circuito de Bogota en el sentido
de condenar a Porvenir S.A. a trasladar con destino a
COLPENSIONES la totalidad de los recursos que obren en la cuenta
de ahorro individual de la demandante, lo que incluye los aportes

efectuados junto con sus rendimientos e _intereses, asi_como lo

descontado por concepto de gastos de administracién, cuotas
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abonadas al fondo de garantia de pensién minima, porcentaje

destinados al pago de seguros previsionales y Bonos pensionales.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia proferida en primera
instancia, para en su lugar CONDENAR en costas a las demandadas
COLPENSIONES y PORVENIR SA.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida el 24 de enero de
2022 por el juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota

CUARTO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

N ~ k__'__._,________ Aclaro voto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente
(Rad. 11001310503720200012701) (Rad. 11001310503720200012701)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310503720200012701)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicacién No. 039-2016-00622-01

Bogota D.C., veintinueve (29) de julio dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: IGNACIO GAITAN PALACIOS
DEMANDADO: ATENTO TELESERVICIOS ESPANA S.A. SUC COLOMBIA
ASUNTO: GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, estudia el grado
jurisdiccional de consulta concedido a favor de la parte demandante en contra de
la sentencia proferida por el Juzgado 39° Laboral del Circuito de Bogota el dia 9
de marzo de 2021, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de
2022.

Las partes no presentaron alegaciones por escrito, pese a lo ordenado en auto del
9 de abril de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los
siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior IGNACIO GATIAN PALACIOS, instaurdé demanda ordinaria laboral contra
la sociedad ATENTO TELESERVICIOS ESPANA S.A. SUCURSAL COLOMBIA,
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debidamente sustentada como aparece de folio 2 a 8 del expediente, con el objeto

de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

PRETENSIONES DECLARATIVAS:

1. DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo con la sociedad llamada
a juicio, vigente desde el 7 de enero de 2010 al 20 de junio de 2016.

2. DECLARAR que presentd renuncia por “justa causa” el dia 20 de junio de
2013.

3. DECLARAR que la entidad demandada es la responsable del pago de los

pasivos, indemnizaciones y reajustes laborales.

PRETENSIONES CONDENATORIAS:

1. CONDENAR a la sociedad demanda al reconocimiento y pago de las
cesantias, intereses sobre las cesantias, primas de servicios y vacaciones,
causadas desde el 7 de enero de 2010 al 20 de junio de 2016.

2. CONDENAR al reconocimiento y pago de la indemnizacidn moratoria,
prevista en el articulo 65 del C.S.T, asi como de la indemnizacion por
despido injusto.

3. Costas procesales.

CONTESTACION DE DEMANDA

La compafila ATENTO TELESERVICIOS ESPANA S.A. SUCURSAL
COLOMBIA, contestd demanda oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones
y proponiendo excepciones, tal como se advierte del escrito que obra de folio 13

a 23 del expediente digital.

El Juzgado de origen, por auto del 23 de agosto de 2017, tuvo por contestada la

demanda por parte de la compafia llamada a juicio (folio 5 carpeta 3).
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
El JUZGADO 39° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 9 de

marzo de 2021, DECLARO PROBADAS LAS EXCEPCIONES de terminacion del

contrato de trabajo conforme a derecho; el cargo que siempre desempefié el
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demandante fue el de coordinador senior de operaciones y el demandante no
prueba los supuestos de hecho que soportan sus pretensiones formuladas por la
parte demandada, y, en consecuencia, DENEGO las pretensiones de la demanda
y CONDENO en costas a la parte demandante.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia fue totalmente adversa a los intereses de la
demandante, la Sala avocard su conocimiento en el grado jurisdiccional de

consulta a favor de ésta, con fundamento en las siguientes.

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: i) El cargo desempefiado ii) Pago de
salarios, prestaciones sociales y vacaciones. iii) Indemnizacibn moratoria e

indemnizacién por despido injusto.

Dentro del presente trdmite no existe controversia, respecto de la existencia del
vinculo laboral que unio a las partes, el cual estuvo vigente entre el 7 de enero de
2010 y el 25 de junio de 2013, al asi reconocerlo la compafiia llamada a juicio y
corroborarse del contrato de trabajo que obra a folio 24 del plenario.

Por otra parte, se encuentra probado del contrato de trabajo visto a folio 24 del
plenario, que la modalidad de la relacion se pacto por obra o labor determinada,
pero a partir del 1 de junio de 2012, fue modificado en el entendido de pasar a

tener una duracion indefinida (folio 27).

NIVELACION SALARIAL

Aduce el demandante que el cargo para el cual fue contratado fue el de
coordinador senior de operaciones, pero que a partir del mes de agosto de 2010,
se le encargo el area de Back Office: “Desde el mes de agosto de 2010 siendo
coordinador senior de operaciones para Atento teleservicios de Espafa, por orden

del jefe de servicio de ese momento Luis Orlando Gomez Parada, se me encargo
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el area de Back Office (Gestion Comercial), con un total de 10 Coordinadores a
cargo y una plantilla superior a 00 agentes, era el responsable del resultado
comercial de la sede de Bucaramanga, manejando tres segmentos de manera
transversal, (Negocios y profesionales, Telefonia Fija y telefonia Movil (Movistar),
tenia las responsabilidades y tareas propias del cargo subsecuente que era
responsable de la unidad de servicio, a quien le corresponden por cantidad de

personal y funciones propias del cargo”

Mientras que la entidad accionada aduce que el actor nunca participé en un
proceso de ascenso o plan de carrera, que ademas el cargo de Responsable de
Unidad de Servicios, estaba asignado a otras personas quienes desempefian

funciones completamente diferente a las encomendadas al accionante.

Asi las cosas, sabido es que quien pretende un derecho tiene la carga de alegar
y probar los hechos que lo producen, y asi lo ha adoctrinado la Sala de Casacion
en sentencias con radicado n.°21779 de 2014 y 45089 de 2016, al indicar «De
antafio se ha considerado como principio universal en cuestion de la carga
probatoria, que quien afirma una cosa es quien esta obligado a probarla, obligando
a quien pretende o demanda un derecho, que lo alegue y demuestre los hechos
gue lo gestan o aquellos en que se funda, desplazandose la carga de la prueba a
la parte contraria cuando se opone o excepciona aduciendo en su defensa hechos
gue requieren igualmente de su comprobacion, debiendo desvirtuar la prueba que
el actor haya aportado como soporte de los supuestos facticos propios de la tutela

juridica efectiva del derecho reclamado»

Por otra parte, el articulo 143 del C.S.T, prevé: “A trabajo igual desempefiado en
puesto, jornada y condiciones de eficiencia también iguales, debe corresponder

salario igual”, principio por demas de rango constitucional.

Adicionalmente, la Sala de Casacion Laboral en la sentencia SL5642 de 2018 y
SL14349 de 2017, indicé frente al tema lo siguiente:

‘La Sala considera que la nivelacion salarial puede darse en
circunstancias diferentes a las estrictamente sefialadas en el articulo
143 citado. Ese articulo, en efecto, después de fijar los limites del
principio a trabajo igual, salario igual prohibe establecer diferencias
en el salario por estos otros motivos: edad, sexo, nacionalidad, raza,
religion, opinién politica o actividades sindicales. No es una relacién
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exhaustiva de motivos, pues lo que la norma prohibe es la
discriminacion, la trasgresion afrentosa del principio de igualdad. El
articulo 5° de la Ley 62 de 1945 dice a su vez que la diferencia de
salarios en ningun caso podra fundarse en estos factores:
nacionalidad, sexo, edad, religion, opinién politica o actividades
sindicales.

El principio es entonces que a trabajo igual, desempefiado en puesto,
jornada y condiciones de eficiencia también iguales debe
corresponder salario igual. Y se complementa con una prohibicién que
sanciona la diferencia de salarios por motivos de edad, sexo,
nacionalidad, raza, religion, opinion politica o actividades sindicales y
gue significa la prohibicion del trato desigual, injusto, afrentoso.

El tema tiene incidencia en la carga de la prueba del trabajador que
pretenda la nivelacion salarial. Es claro que si la diferencia de salarios
surge del desconocimiento de la equivalencia en las condiciones de
eficiencia, al actor le incumbe la prueba de ese supuesto, mediante
comparacién con el servicio que preste otro trabajador mejor
remunerado. Pero esa carga probatoria sobre las condiciones de
eficiencia, por lo arriba explicado, no aplica a todos los casos. Porque
si se alega como en este caso, la existencia de un escalafon que fija
salarios para determinado cargo, bastara probar el desempefio del
cargo en las condiciones exigidas en la tabla salarial pero no sera
indispensable la prueba de las condiciones de eficiencia laboral. ”

Conforme a lo anterior, si el demandante alega haber desempefiado un cargo que
difiere con el sefialado por el empleador, es légico que dicha parte tiene la carga
probatoria de acreditar los presupuestos o supuestos facticos en que soporta la

pretension.

Por ende, al analizar el material probatorio incorporado por el demandante, se
observa que alleg6 unas certificaciones laborales, las cuales indican el extremo
inicial de la relacién laboral, la modalidad del contrato de trabajo, el cargo
desempefiado —COORDINADOR SENIOR DE OPERACIONES- y el salario
devengado, presupuestos estos que no se encuentran en controversia, sin que de
los mismos se pueda determinar que el actor hubiese desempefiado funciones
propias del cargo denominado “Responsable de Unidad de Servicios.” (Folio 46-
59)

Idéntica situacion ocurre con los comprobantes de ndémina, que obra de folio 60-
99, en la medida que ratifican el cargo asignado al demandante, esto es,
COORDINADOR SENIOR DE OPERACIONES, vy el salario devengado, mas no

aquel que se enuncia en el libelo inicial.
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Asi mismo, el demandante al absolver el interrogatorio de parte, aseguré que
durante la vigencia de la relacion laboral desempefio la actividad de Coordinador
Senior de Operaciones, y que el objetivo del cargo era el manejo y control de
personal.

Entre tanto la parte pasiva de la relacion, allegé el contrato de trabajo que suscribié
con el actor, en el que se indico que el cargo acordado era el de coordinador de
operaciones, asi mismo se incorpor6é la descripcion del puesto de trabajo,

precisandose como funciones:

“Supervisar la atencién de demanda trafico efectuando ajustes en la distribucion
del personal por turnos, apuntando a maximizar la cobertura y garantizar la calidad
del servicio requerido.

-Administrar la asignacion de talento humano, econémico y material, asociado a
los servicios asignados de acuerdo a la programaciéon de actividades definidas, a
fin de garantizar el cumplimiento de los niveles de servicio requerido.

-Elaborar reportes de acuerdo a las tareas asignadas.

-Cumplir y hace cumplir la normatividad en el sistema de calidad de la empresa.
-Brindar soporte de conocimientos a los agentes.

-Controlar el comportamiento de los indicadores de gestidén de la campania.
-Realizar todas las gestiones para controlar la calidad del servicio en el area de
Backoffice y en el front.

-Realizar la orientacion y motivacién a su grupo a cargo respecto de la gestion
comercial requerida para que desde el area de BO y front se afiancen las ventas
de los agentes.

-Liderar grupos de personas que realizan ventas en el front y BO.

-Cumplir con los requerimientos que de forma verbal o por escrito se realicen.
-Realizar todas las demas actividades que giran en torno a las funciones de

coordinador senior.

Adicionalmente, se escuchd el testimonio de la sefiora MARTHA LILIANA ANGEL
BOHORQUEZ, quien aseguro que el sefior IGNACIO GAITAN PALACIOS, nunca
desempeiio el cargo de Responsable de unidad de servicio, sino el de Coordinador
senior de operaciones, consistente en: “sus funciones son gestionar agentes,
dependiendo de la campafa, se establece la cantidad de personas que va a

gestionar, y pues dependiendo la campafia también las funciones especificas que
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tiene ese grupo de personas, pues dentro de la gestién del equipo debe conseguir
unos objetivos que tengan asignados en el equipo y preocuparse por la gestion de

las personas en términos de reportar asistencia, el tema de néminas.”

La mencionada testigo también sefialé cuales eran las funciones asignadas al
Responsable de Unidad de Servicios y al Coordinador Senior de operaciones, asi:
“‘jerarquicamente esté por encima de los coordinadores, y se encarga de gestionar
todo un servicio de principio a fin, puede tener a cargo 15, 20 coordinadores, los
coordinadores a su vez 15 o 20 asesores, pueden estar gestionando 400
personas, se encarga de tener contacto con el cliente, de gestionar con el cliente
la parte que le toque y gestionar con su equipo la consecucion de su equipo (...)
Responsable de unidad de servicio, como su nombre lo indica, es responsable de
todo una campafa o un servicio, a veces por las dimensiones puede haber mas
de dos responsable de un servicio, pero suele ser responsable de la gestion con
el cliente de todo el tema de consecucién de objetivos, la diferencia con el
coordinador es que el coordinador solo gestiona dentro de ese universo de
servicio, gestiona un grupo de persona para conseguir ese resultado planteado

dentro de la campana”

Por otra parte, la testigo CLAUDIA JULIANA URBINA, manifesté desempefiar el
cargo de Responsable de Unidad de servicio, en la compafia demandada desde
el afio 2011, también asegurd que el actor, durante la relacion laboral, ejecuto
actividades de Coordinador senior de operaciones, cargo totalmente diferente al
gue ella desarrolla: “porque nosotros tenemos el contacto directo con el cliente, el
coordinador no lo tiene, nosotros somos los que manejamos digamoslo asi para
gue me entiende, las mdultiples seguimiento con el cliente y somos los
responsables directos de manejar la situacion ya sean resultados, en prevision, en
temas de trafico, en manejo del personal directo, el cliente no tiene contacto con
el coordinador, somos nosotros los que hacemos la responsabilidad de bajar la
informacion con los resultados y seguimientos al cliente como tal, nosotros, el
responsable de servicio, mi nombre lo dice, yo tengo bajo mi cargo una cantidad
de coordinadores con los cuales manejo el resultado de esto, de estos
seguimientos o de estos KPI yo tengo que divulgar o soy responsable de exponer

al cliente”
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Luego entonces, del material probatorio resefiado resulta claro que las funciones
gue relaciona el accionante en la demanda, son propias del cargo de Coordinador
senior de operaciones, actividad para la cual fue contratado y desarroll6 durante
todo el vinculo laboral, sin que hubiese probado la ejecucion de oficios propios del
cargo de Responsable de Unidad de Servicio, para asi acceder a la nivelacion
salarial, y a la reliquidacion de prestaciones sociales y demas acreencias

laborales.

RECONOCIMIENTO Y PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES Y
VACACIONES.

Aun cuando para la Sala no queda claro, si las sumas descritas en el acapite de
pretensiones por cesantias, intereses sobre las cesantias, vacaciones y primas se
derivan de una reliquidacién, como consecuencia del salario alegado o si lo
peticionado es que se cancelen, por cuanto durante la relacion laboral no fueron
reconocidas por el empleador, independiente del salario, se resolvera esta ultima
situacién, ya que como se considerd precedentemente, no hay lugar a la

reliquidacion, al no probarse la remuneracion descrita en el libelo inicial.

Ahora, en la demanda se precis6 que la entidad accionada adeuda las cesantias,
intereses sobre las cesantias, primas de servicios y vacaciones que se causaron
desde el 7 de enero de 2010 hasta el 20 de junio de 2013, suplicas que no salen

avante, por las siguientes consideraciones:

-El demandante al absolver el interrogatorio de parte aseguré que las cesantias le
fueron reconocidas y pagadas por la entidad empleadora, sumado a que el archivo
7 del expediente digital, demuestra su consignacion por aquellas causadas
durante los afios 2010, 2011 y 2012, en tanto las correspondientes al 2013, fueron

pagadas en la liquidacion final (folio 37 archivo 2)

-Aunado a lo anterior, los reportes de ndmina vistos de folio 53 a 59, cuyo
contenido no fue desconocido por el actor, dan cuenta del pago de las primas de
servicios de los afios 2010, 2011, 2012 y 2013, asi como de los intereses sobre

las cesantias y vacaciones.
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En este orden de ideas, no hay lugar a proferir condena por prestaciones sociales,
ni vacaciones, causadas durante la vigencia de la relacién laboral, al estar
debidamente probado su pago, lo que a su vez genera la absolucion frente a la
indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65 del C.S.T., por cuanto solo
procede ante la falta de pago de salarios y prestaciones a la finalizacion del
contrato de trabajo, situacion que como bien se menciond no ocurre en el asunto

de marras.

DESPIDO INDIRECTO

Afirma el demandante, que se vio obligada a presentar renuncia por “justa causa”,
por lo que considera hay lugar a reconocer y pagar la indemnizacion por despido

injusto.

En punto a la obligacion que tiene quien termina el contrato de trabajo de manera
unilateral por justa causa, de informar los hechos o motivos que dieron lugar a
dicha determinacioén, la Sala de Casacion Laboral ha sostenido, de manera
reiterada y pacifica, entre otras en la sentencia con rad. 44155 de 2012 y SL 666

de 2019, lo siguiente:

“El despido indirecto o auto despido es el resultado del comportamiento
gue de manera consciente y por iniciativa propia hace el trabajador a fin
de dar por terminada la relacion laboral, por justa causa contemplada en
la ley, imputable al empleador. Esta decisiébn debe ser puesta en
conocimiento a este ultimo, sefialando los hechos o motivos que
dieron lugar a la misma, ademés de ser expuestos con la debida
oportunidad a fin de que no quede duda de cuales son las razones que
dieron origen a la finalizacion de la relacion laboral.

Precisa la Sala, que el contenido de la carta de despido corresponde a
manifestaciones de parte que requieren para su confirmacion de
otros medios probatorios que corroboren lo dicho, (...)

Con base a lo anterior y al examinar la renuncia presentada por el aqui de
demandante, de fecha 25 de junio de 201, se considera que el actor no puso en
conocimiento del empleador los hechos o motivos que dieron lugar a la misma, al
indicar unicamente: “presento mi renuncia voluntaria al cargo de supervisor de

operaciones senior que desempefie hasta el dia de junio de 2013.”
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Por lo tanto al evidenciarse que el actor al momento de dar por terminado el
contrato de trabajo, solo manifestd que ello obedecia a una decisién adoptada de
manera voluntaria, no podia alegar con posterioridad hechos que no relacion6 o
puso en conocimiento de su empleador, tan es asi que ni siquiera en el acpite de
hechos de la demanda expuso la motivacion de dicha determinacién, por lo que

no se puede considerar que las causas fueron imputables a la convocada a juicio.

Los argumentos expuestos resultan suficientes para CONFIRMAR la sentencia de

primera instancia.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Sin costas en este grado jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 9 de marzo de 2021, por el
Juzgado 39° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: SIN COSTAS en este grado jurisdiccional de consulta.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
(Rad. 11001310503920160062201)

DRA MARIA HENAO PALACIO

Rad. 11001310503920160062201)
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