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CLASE DE ROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE ANA LEONOR RINCON MOLINA
DEMANDADO LELIO HERNANDO MARTINEZ AGUILERA

En Bogota D. C. a los veinticuatro (24) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adopt6 como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar
la siguiente,
SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Ana Leonor Rincon Molina se declare la existencia de una
relacion laboral a través de un contrato a término indefinido, desde el 1 de diciembre de
2001 hasta el 31 de julio de 2018.

Como consecuencia de lo anterior, se condene a la demandada a los aportes a
seguridad social, al pago de auxilio de transporte, prima de servicios, intereses a las
cesantias, vacaciones y dotacion de toda la relacion laboral; se condene al pago de
salarios correspondientes a los meses de mayo a julio 31 de 2018; se condene a la
indemnizacién por despido sin justa causa, a la indemnizacién por el no pago de
prestaciones sociales y a la indemnizacion por no consignacion a las cesantias; se
condene al pago de intereses de mora conforme al articulo 884 del Codigo de Comercio,
al interés bancario corriente, a la indexacion y al pago de costas, y agencias en derecho
(f 7 a1l).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f°. 4 a 7), sefial6é en sintesis,
que fue contratada por el sefior Lelio Hernando Martinez el 2 de diciembre de 2001, para
desempeniarse en el cargo de secretaria con funciones de auxiliar contable, por medio
tiempo hasta el 1 de enero de 2003; que el salario devengado en dicho periodo
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correspondio a la suma de $143.000 que concernia a medio salario minimo legal mensual

vigente.

Relaté que, posteriormente la jornada laborar cambio a tiempo completo
devengado como salario minimo legal mensual vigente sin reconocimiento de auxilio de
transporte; que solo fue hasta el afio 2011, que se suscribié contrato de trabajo y fue
afiliada al sistema de seguridad social, pero no se pagaron las demas prestaciones

sociales que le correspondian.

Acoté que, debido a la ausencia de pago de sus derechos laborales como
prestaciones y salario de los meses de abril, mayo y junio de 2018, se vio en la necesidad

de renunciar.
CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

A través de auto del 18 de noviembre de 2019, el Juez de primera instancia

designd curadora ad litem para la representacion del demandado LELIO HERNANDO
MARTINEZ AGUILERA con su correspondiente emplazamiento (°117), en el término

de traslado la curadora ad litem designada dio contestacion sefialando no constarle

ninguno de los hechos de la demanda.

Propuso como excepciones de fondo, prescripcién, cobro de lo no debido por
ausencia de causa para pedir, buena fe, pago y compensacion e innominada o genérica
(f° 124 a 126).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogot4, mediante sentencia del 11
de junio de 2021 (f° 135 — CD f° 134), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que entre la sefiora ANA LEONOR RINCON MOLINA y el sefior
LELIO HERNANDO MARTINEZ AGUILAR existi6 un contrato de trabajo entre el 1° de
diciembre de 2001 al 1° de enero de 2018, conforme a lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR al sefior LELIO HERNANDO MARTINEZ AGUILAR a pagar a
la sefiora ANA LEONOR RINCON MOLINA, las sumas correspondientes a los siguientes

conceptos:
o AUXILIO DE TRANSPORTE $1.876.040,37
. CESANTIAS $6.401.386,87
. INTERESES A LAS CESANTIAS $267.884,21
. PRIMA DE SERVICIOS $1.682.242,54
o VACACIONES $2.551.057,34
. SANCION POR NO CONSIGNACION DE CESANTIAS
$16.623.038

o INDEMNIZACION MORATORIA se condena a la demandada a
pagar la suma de $26.041 diarios a partir del 2 de enero del 2018 y hasta que se
haga efectivo el pago de prestaciones sociales adeudados.
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Es necesario precisar que la indexacion que sea condena sobre las vacaciones se debe
pagar indexado desde el 02/01/2018 hasta el momento en que se haga efectivo el pago
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR al demandado LELIO HERNANDO MARTINEZ AGUILAR a
pagar a COLPENSIONES en favor de la demandante ANA LEONOR RINCON MOLINA
los aportes a pension dejados de cancelar desde el 2 de diciembre del 2001 al 28 de
febrero de 2011, previo calculo actuarial elaborado por COLPENSIONES teniendo en
cuenta que para ese periodo no se encontraba afiliado a pension por parte de su
empleador.

Igualmente, se condena al demandado a cancelar los ciclos de septiembre del 2015 al 1°
de enero de 2018 y 6 dias del ciclo de marzo de 2011 los cuales no pag6 después de
haber afiliado a su trabajadora con los correspondientes intereses moratorios a
COLPENSIONES en favor de la actora. Conforme a lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

QUINTO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE LA EXCEPCION DE
PRESCRIPCION en relacién a las acreencias laborales exigibles con anterioridad al 23
de enero de 2016.

Salvo cesantias y los aportes a seguridad social frente a los cuales se declara no probada
la excepcion de prescripcion.

Y salvo la compensacion de vacaciones la cual se declara probada parcialmente en
relacion a las exigibles antes del 23 de enero del 2015, conforme a lo aqui expuesto.

Se declaran no probadas las demas excepciones propuestas por el demandado.

SEXTO: CONDENAR al demandado en la suma de $1.500.000 como agencias en
derecho a favor de la demandante, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esa
providencia.

Para fundamentar su decisién, estableci6 que en el presente asunto se
encontraba demostrada la existencia de un contrato de trabajo entre las partes como
quiera que se habia aportado al expediente el contrato individual de trabajo a término
indefinido y en el cual se observaba que la sefiora Ana Leonor Rincon habia sido

contratada para desempefiarse en el cargo de secretaria auxiliar contable.

Agrego que, se habia aportado historia laboral de la demandante expedida por
Colpensiones donde se observaba que el demandado Martinez Aguilera habia hecho
aportes como empleador, también se encontraban comprobantes de pago de planilla.
Ademas, de las anteriores probanzas se habia llamado a declarar al sefior Jaime Prado
quien habia tenido relacién estrecha con las partes y con quien se podia corroborar los
hechos de la demanda.

Paso seguido, la Juez hizo referencia a la sentencia CSJ SL905-2013, aduciendo
que la misma se indica que cuando no se conoce con exactitud los extremos temporales,
se puede dar por establecidos en forma aproximada; que en el caso bajo analisis se

pretendia la existencia de una relacion laboral entre el 1° de diciembre del 2001 al 31 de
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Julio de 2018, extremo inicial que no se encontraba probado, toda vez que el contrato de
trabajo celebrado por las partes referia que la sefiora Ana Leonor habia comenzado a
laborar para el sefor Lelio Hernando Martinez el 2 de diciembre de 2001, por lo que
tendria como extremo inicial ese. En cuanto al extremo final, indicd que la Unica prueba
que se tenia era el testimonio del sefior Jaime Prado quien sefialé que la habia visto
laborando a la actora hasta el afio 2018, por lo que en razoén a la sentencia previamente

citada tendria como extremo final el 1° de enero en 2018.

Posteriormente, se pronuncio frente a la excepcion de prescripcion, arguyendo
que teniendo en cuenta que se declaraba la existencia del contrato de trabajo entre
02/12/2001 y el 01/01/2018, y que no se habia presentado reclamacion ante el
demandado, la prescripcion solo se habia interrumpido con la radicacion de la demanda
el 23/01/2019, de manera que, conforme al articulo 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
las acciones laborales prescriben en 3 anos, bajo tal entendido se declaraba probada
parcialmente la excepcidn de prescripcion en relacidn a las acreencias laborales exigibles
con anterioridad al 23/01/2016, salvo para las cesantias, cuyo término se contaba desde

de la finalizacién del contrato y salvo para la compensacion de vacaciones.

Frente a este ultimo concepto, es decir la compensacion de vacaciones se debia
declarar parcialmente la excepcion de prescripcion antes del 23/01/2015, en razén a que
el empleador contaba con 1 afio para concederlas, conforme lo establece el articulo 187
del Codigo Sustantivo del Trabajo, citando como referencia la sentencia CSJ SL 2149-
2020.

A su turno, procedio la sentenciadora a pronunciarse sobre las condenas, en
cuanto al auxilio de cesantias, sostuvo que al haberse demostrado que la actora habia
laborado medio tiempo desde el comienzo de la relacién laboral y después del 1 de marzo
de 2011 tiempo completo, el valor de las cesantias correspondia la suma de
$6.401.386,87.

Precis6 que, dada la respuesta del Fondo Nacional del Ahorro al oficio decretado
por el Juzgado, se evidenciaba que la demandante habia retirado una suma por concepto
de cesantias; sin embargo, no aparecia que el empleador a pesar de haberla afiliado
hubiera realizado alguna consignacion por ese concepto, por tanto, no se encontraba
demostrado el pago de dicha creencia, razén por lo cual reconocia en su totalidad el valor

de las cesantias.

En cuanto a la indemnizacion por despido sin justa causa, sostuvo que, si bien la
demandante habia dicho en la demanda inaugural que renuncié a su cargo por el

incumplimiento del empleador, lo cierto era que no existia ninguna prueba que
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corroborara tal afirmacion, por tanto, no era posible condenar al pago de la indemnizacién

solicitada.

En cuanto a la indemnizacién moratoria y sancion por no consignacion a las
cesantias, procedié analizar si el empleador habia actuado de buena fe, considerando
que tal comportamiento se encontraba ausente en el presente caso, teniendo en cuenta
que del material probatorio recaudado se advertia que el demandado tenia pleno
conocimiento de sus obligaciones conforme el contrato laboral suscrito entre las partes;
sin embargo, no habia pagado las acreencias laborales a las cuales tenia derecho la

actora, sin que obrara alguna justificacion para ello.

En cuanto a su liquidacion dispuso que de acuerdo a la sancion por no
consignacion de cesantias de conformidad con el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, el
empleador que no consignara las cesantias al 15 de febrero del afio siguiente debia pagar
a titulo de sancién un dia de salario por cada dia de retardo; por lo que hechas las

operaciones aritméticas encontraba que adeuda la suma de $16.623.038.

En relacion a la indemnizacion moratoria, recalcé que como quiera que el contrato
de trabajo habia finalizado el 01/01/2018; que el salario de la actora habia correspondido
a un salario minimo legal mensual vigente se condenaba al demandado a pagar la suma
de $26.041 pesos diarios a partir del 02/01/2018, y hasta que se hiciera efectivo el pago

de salarios y prestaciones sociales adeudados.

En lo concerniente a la indexacion la Juez cit6 la sentencia CSJSL 3230-2020,
estableciendo que la misma es incompatible con la indemnizacion moratoria, por lo que
Unicamente se ordenaba dicha prebenda en lo que se adeuda por concepto de

vacaciones.

Respecto de los aportes de seguridad social, enfatizé la sentenciadora de primera
instancia que el empleador solo afilié a la demandante a seguridad social en pensiones
para el ciclo de marzo del 2011, como daba cuenta la historia laboral expedida por
Colpensiones y los aportes comprobantes de pago de planilla, procediendo a condenar
al accionado a los aportes a pension dejados de cancelar desde el 02/12/2001 al
28/02/2011, respecto de los ciclos septiembre de 2015 al 1 de enero de 2018 y 6 dias del

mes de marzo de 2011, condend al pago de intereses moratorios a Colpensiones.

Advirtié que, para el correspondiente calculo actuarial debia tenerse como salario
para el periodo 02/12/2001 al 28/02/2011, medio salario minimo legal vigente y a partir

del 01/03/2011 en adelante, sobre el salario minimo legal vigente.
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RECURSO DE APELACION

ANA LEONOR RINCON MOLINA a través de apoderado judicial interpuso
recurso de apelacion, manifestando su inconformidad respecto a la condena a la
indexacion, al considerar que no se tuvo en cuenta lo solicitado en la demanda; que
si bien la Juez habia hecho referencia a una sentencia de la Corte Suprema de Justicia
estableciendo que solo habia lugar a la indexacion con relacién a las vacaciones, no

compartia tal argumento.

Manifest6 también su inconformidad respecto de cdmo se aplico la
prescripcion de las vacaciones, arguyendo que existen sentencias de la Corte que en
la practica establece que la prescripcién de vacaciones empezaria a correr a partir del
afio quinto. Ilgualmente, refirid que no se encontraba de acuerdo con la negacion a la
indemnizacién por despido sin justa causa, toda vez que si bien era cierto que no se
habia expuesto de manera concreta por parte del testigo la situacién que dio lugar al
despido y que la demandante hubiese presentado un escrito manifestando los motivos
de su renuncia, debia considerarse que habia quedd probado en el expediente que el
demandado incumplié con los pagos de las obligaciones laborales, lo cual desde el
punto de vista de las reglas de la sana critica, de la experiencia y de la logica, se
acreditaba la causal para dar por terminado el contrato bajo lo que se denomina

despido indirecto o la renuncia motivada.

El demandado LELIO HERNANDO MARTINEZ AGUILERA por medio de
curador ad litem, también interpuso recurso de apelacion solicitando sean revisadas
las condenas impuestas frente a los intereses moratorios, asi como a las cesantias,

los intereses a las cesantias, las vacaciones y las primas de servicios.

Igualmente, solicita se tenga en cuenta los pagos efectuados por el empleador
relacionados en los recibos de seguridad social, asi como los pagos que se realizaron
al Fondo nacional del ahorro de cesantias.

CONSIDERACIONES

La Sala, en atencion al principio de consonancia establecido en el articulo 66-A
del CPTSS, resolvera el recurso en estricto sentido a lo que fue materia de alzada, acorde

con las inconformidades planteadas por los apelantes.

Problema juridico
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De conformidad con el recurso de alzada corresponde esta Sala decision
establecer: i) si debe condenarse a la indexacion monetaria de todas las sumas de dinero
objeto de condena; ii) si el término de prescripcién de la compensacién de vacaciones
establecida por la Juez se encuentra ajustada a derecho; iii) si hay lugar a condenar a
la indemnizacion por despido sin justa causa; iv) si procede la verificacion de la
liquidacion de las condenas por parte del ad quem; v) por altimo, verificar si la decision
de primera instancia tuvo en cuenta los pagos efectuados al sistema de seguridad social

y al fondo nacional del ahorro que se encuentra soportados en el expediente.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora suscribié un contrato laboral a término indefinido con el sefior
Lelio Hernando Martinez Aguilera el 2 de diciembre de 2001, para desempefiarse en el
cargo de secretaria auxiliar contable (f°29-30); ii) que el extremo final de la relacién
laboral es el 1° de enero de 2018; iii) que el salario devengado del 2 de diciembre de
2001 al 28 de febrero de 2011, correspondié a medio salario minimo legal mensual
vigente y que a partir del 1° de marzo de 2011, hasta el 1 de enero de 2018, fue de un

salario minimo legal mensual vigente.

i) indexacion

Aduce el apelante, que dicho rubro debié condenarse de la manera como fue
solicitada en la demanda y no como lo definié la sentenciadora de primera instancia,
verificada la demandan inaugural, se tiene que alli se solicita la indexacién sobre todas

las condenas impuestas.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que la finalidad de la indexacion es ajustar los
valores adeudados teniendo en cuenta la desvalorizacion de la moneda, es decir, traer a
valor presente una suma de dinero y aplica para aquellos casos en los que la legislacion
laboral no tenga contemplado ningun beneficio que contribuya a esta pérdida del poder

adquisitivo de la moneda respecto al monto objeto de condena.

Es asi como resulta incompatible que sobre un mismo valor se ordene la
imposicion de la indemnizacion moratoria contemplada en el articulo 65 del CST y la
indexacion, pues se estaria sancionando al empleador dos veces por la no cancelacion
de una misma acreencia. Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral en sentencia CSJ SL16925-2014, dijo:

1. Incompatibilidad entre laindemnizacion moratoria del art. 65 del C.S.T.y
laindexacion

No se equivoca el Tribunal al considerar que la sancion moratoria es incompatible
con la indexacion de los salarios y prestaciones sociales adeudados a la terminacion del
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contrato de trabajo, ya que, como en multiples oportunidades lo ha asentado esta Corte,
«no es procedente que se imponga en forma simultdnea la susodicha carga
indemnizatoria, y a la vez, la correccibn monetaria de esos mismos valores, por cuanto
ello equivaldria a una doblen sancién» (CSJ SL, 13 abr. 2010, rad. 35550, reiterada en
CSJ SL, 30 oct. 2012, rad. 36216).

De manera que, resulta justificable que el a quo no haya impuesto la aludida
indexacion frente a todos los valores condenados y solo se hubiera ordenado respecto
de las vacaciones, ello debido a que las vacaciones no tienen naturaleza salarial ni
prestacional, por tanto, no son causa de la indemnizacion moratoria, como lo sostuvo la

Corte en sentencia CSJ SL3629-2021, en la que acoto:

if) O cuando solicita que se debe considerar la mala fe del empleador, muy a pesar
de que el Tribunal lo exoneré por una razén distinta --- y sin referirse jaméas a su buena o
mala fe ---, esto es, que no se demostré que adeudase salarios y prestaciones sociales a
la terminacion del contrato de trabajo, puesto que la condena que tuvo prosperidad es la
relacionada con la reliquidacién de las vacaciones, argumento, por demas, gue se
encuentra en linea con el criterio de la Corte, pues bien sabido es gue las aludidas
vacaciones no tienen naturaleza salarial ni prestacional, por tanto, no son causa de
laindemnizacion moratoria (subrayado y negrilla fuera del texto original), conforme a lo
preceptuado en el articulo 65 del CST. Sobre este particular, la Corte en sentencia CSJ
SL467-2019, consider6:

En este punto le asiste razén a la recurrente dado que a la luz del articulo 65 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo la sanciébn moratoria consistente en el pago de
intereses moratorios a partir del mes 25, se calcula «sobre las sumas adeudadas
al trabajador por concepto de salarios y prestaciones en dinero», excluyendo, por
tanto, las vacaciones compensadas. Al respecto, en sentencia CSJ SL 33082, 2
jun. 2009, la Sala adoctrind que las vacaciones compensadas tienen una
naturaleza indemnizatoria:

Y en cuanto a la condena por vacaciones, el replicante asevera gue,
en estricto sentido, no son salario, prestacién social ni indemnizacién y con
ello le asiste razén, como lo ha explicado esta Sala de la Corte, al considerar
que no retribuyen el servicio y no estan comprendidas dentro de las
prestaciones especiales comprendidas en los capitulos VIl y IX del Cédigo
Sustantivo del Trabajo [...] (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Por consiguiente, no hay lugar a modificar la decision de primer grado en relacion
a este aspecto.

i) Excepcion prescripcién vacaciones

Manifiesta su inconformidad el recurrente en como la Juez contabilizo el término
prescriptivo de las vacaciones, sosteniendo que existen sentencias de la Corte Suprema
de Justicia Sala Laboral que en la practica establece que la prescripcion de vacaciones

empezaria a correr a partir del afio quinto.

De acuerdo a lo anterior, la Sala se remite a lo dispuesto en el articulo 187 del

CST, que establece:

ARTICULO 187. EPOCA DE VACACIONES.
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1. La época de vacaciones debe ser sefialada por el {empleador} a mas tardar dentro del
afio subsiguiente, y ellas deben ser concedidas oficiosamente o a peticion del
trabajador, sin perjudicar el servicio y la efectividad del descanso.

[..]

Bajo lo dispuesto en la norma en cita, se tiene que las vacaciones, inician al
finalizar el periodo de un afio, contado a partir de que el empleador fija la época de su
disfrute, es decir, que el término de prescripcion se amplia en un afio y, por esa razon se
encuentran afectadas las causadas y que se hicieron exigibles antes del 23 de enero de

2015, tal como lo dispuso la a quo.

Sobre el tema la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia CSJ SL467-2017, sefalo:

Hay que tener de presente que por regla general el término de prescripcién de los
derechos laborales es de tres afios contados desde su exigibilidad, a menos que existan
normas especiales que establezcan un lapso prescriptivo distinto. Al respecto, el articulo
488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo sefiala:

ARTICULO 488. REGLA GENERAL. Las acciones correspondientes a los
derechos regulados en este codigo prescriben en tres (3) afios, que se cuentan
desde gue la respectiva obligacion se haya hecho exigible, salvo en los casos de
prescripciones especiales establecidas en el Codigo Procesal del Trabajo o en el
presente estatuto.

En materia de vacaciones, al no existir regla especial, la prescripcion se rige por la
regla general de 3 afios, contados a partir de la exigibilidad de este derecho.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 187 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, una
vez causadas las vacaciones, corre un periodo de gracia de un afio durante el cual el
empleador debe sefialar su época de disfrute «de oficio o a peticion del trabajador»; lo
gue significa que al finalizar dicho lapso el derecho es exigible. Por ejemplo, frente a un
trabajador que ingresa a laborar el 2 de mayo de 2019 y cumple el afio de servicios el 1.°
de mayo de 2020, el empleador tiene desde el 2 de mayo de 2020 hasta el 1.° de mayo
de 2021 para programar la fecha del descanso, si no lo hace, el trabajador puede exigirlas
desde el 2 de mayo de 2021 hasta el 1.° de mayo de 2024.

De manera que, no le asiste razén al recurrente respecto de que el término de
prescripcion debe ampliarse a partir del afio quinto, pues no existe sustento legal ni

jurisprudencia por el cual deba determinarse de esa manera.
11)] Indemnizacion por despido sin justa causa — despido indirecto

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 167 del CGP, corresponde al trabajador
probar el despido y al empleador la justa causa para darlo por terminado y en tratandose
de renuncia del trabajador por causa imputable al empleador, corresponde aquel

demostrar las causas que motivaron su desvinculacion.

Asimismo, el paragrafo del articulo 62 y el articulo 66 ambos del CST, establecen

gue la parte que termina el contrato de trabajo debe manifestar a la otra al momento de
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la extincion del vinculo, la causal o motivo de esa determinacion sin que con posterioridad

puedan alegarse motivos o causales distintas.

En lo que atafie al despido indirecto la Corte en sentencia CSJ SL4691-2018,

expuso:

En punto del debate, debe rememorarse lo sostenido por esta Sala en la
sentencia CSJ SL13681-2016, reiterada recientemente en la CSJ SL3288-2018, en donde
puntualizo:

Primeramente cabe recordar, que dentro de los modos de fenecimiento
de la relacion laboral, encontramos la decision unilateral del empleador o del
trabajador, bien con justa causa o sin justedad alguna. Si el empleador invoca una
justa causa para dar por terminado el vinculo contractual, le corresponde
acreditarla ante el juez del trabajo, y si no logra probarla se entiende que el
convenio termind sin justa causa, con las consecuencias que la ley determina, esto
es, «lo constituyen en el Unico responsable de los perjuicios que la terminacién
contractual cause al trabajador, como verdadero promotor de ese rompimiento»
(sentencia CSJ SL, 31 may. 1960, G.J. pag.1125). Pero si es el trabajador quien
finaliza el nexo laboral invocando incumplimiento de las obligaciones del
empleador, a éste le atafie demostrar ante el juez laboral gue realmente ocurrieron
los hechos que motivaron la cesacién del vinculo, y si en efecto los acredita, el
empleador debe asumir las consecuencias pertinentes, en cambio, si el trabajador
no logra probar tal incumplimiento necesaria y rigurosamente la consecuencia es
gue el contrato de trabajo terminé por parte del trabajador sin justa causa, vale
decir, equiparable juridicamente a una_simple dimision del trabajador, a una
dejacién espontaneay libre.

Ha dicho la Corte que quien dimite de un empleo tiene pleno derecho para
redactar a su albedrio la comunicacién correspondiente. También tiene
adoctrinado _gue la carta de terminacion debe contener las razones o _motivos
aducidos por el empleador o trabajador para dar por terminado el contrato de
trabajo, pero eso no significa, que los hechos en ella relatados hayan ocurrido de
esa manera y en esas circunstancias. Entonces, el escrito prueba la terminacién
unilateral del contrato de trabajo, pero no la justificacién del mismo v es el juez, por
el sendero procesal, el que determina si los supuestos facticos, en gue se funda la
decisién, constituyen o no justa causa. (Subrayado fuera del texto original).

Del acervo probatorio arrimado al expediente, no se evidencia que el trabajador
haya presentado ante el empleador carta de renuncia justificando que los motivos que
conllevaron a su decision lo fueron por el incumplimiento en el pago de las acreencias
laborales y demas derechos laborales, carga probatoria que le correspondia demostrar
de acuerdo a lo dispuesto en el 167 CGP, y como bien lo explica la sentencia previamente

citada.

Ahora bien, arguye el apelante que si bien no se dijo de manera concreta por
parte del testigo la situacion que dio lugar a la terminacion del contrato, ni la existencia
del escrito dentro el plenario manifestando los motivos de su renuncia, debia considerarse
por parte del Juez que habia quedo probado que el demandado incumplié con los pagos

de las obligaciones, razén mas que suficiente para reconocer la indemnizacién solicitada.
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Para poder dar respuesta a este cuestionamiento, preciso resulta traer como

referencia la sentencia CSJ SL417-2021, en la que la Corte considero:

Bajo este contexto, la Sala considera que si bien es cierto, como lo afirma
la censura, el demandado confes6 en el interrogatorio de parte que no pagoé
algunos salarios al actor en el ultimo periodo (f.° 64 a 69 y Cd. 3), y ello no fue
tenido en cuenta por el Tribunal, tal omisién no tiene la entidad suficiente para
casar la sentencia impugnada, pues no desvirtda el verdadero soporte relativo
ala ausencia de prueba en cuanto a que el demandante dio por terminado el
contrato _de trabajo _con base en tal incumplimiento vy que esto fue
comunicado _al empleador de manera clara al momento de la finalizacién
unilateral del vinculo laboral. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Asi, la omisién del ad quem respecto de la confesidon del demandado
es inane porque la censura no acredité gue el hecho del despido v gue las
razones _de incumplimiento salarial fueron comunicadas al empleador al
momento de la terminacion del contrato por parte del trabajador, a fin de
desvirtuar el fundamento de la decisién para absolver de la indemnizacién
por despido sin justa causa y la pensidn sancion. (Subrayado y negrilla fuera
del texto original)

Asi las cosas, si bien no existe duda que el empleador incumplié con el pago
oportuno de acreencias laborales y prestaciones sociales del trabajador, para hacerse
acreedor de la indemnizaciéon solicitada debia necesariamente existir un soporte que
diera certeza que tal incumplimiento fue comunicado al accionado al momento del
finiquito contractual; por lo tanto, al carecer de dicha probanza no habra mas lugar que
confirmar lo decidido por el fallador de primer grado.

RECURSO INTERPUESTO POR LA PARTE DEMANDADA

verificacion liquidacién condenas primera instancia

A la luz de lo dispuesto en el 66 A del CPTSS modificando por el articulo 35 de la
Ley 712 de 2001, el cual consagra el principio de consonancia «la sentencia de segunda
instancia, asi como la decision de autos apelados, debera estar en consonancia con las

materias objeto del recurso de apelacion».

Bajo tal entendido, la parte recurrente tiene el deber de sustentar de manera clara
y concreta los fundamentos de su inconformidad frente a la decision del Juez de primera
instancia ya que sobre tales argumentos el ad quem analizara si hay lugar a revocar 0 no
lo decidido, de suerte que, no basta con decirse de manera general y abstracta que se
encuentra inconforme con lo decidido como ocurre en el presente caso en que el curador
ad litem en representacion de la persona natural demandada solicita sean verificadas las
condenas impuestas sin especificar de manera concreta y detallada por qué la liquidacién

del juez se encuentra mal ajustada.
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Asi lo ha sustentado la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria

Laboral como se puede ver en sentencia CSJ SL, 10 ago. 2010, rad. 34215, en la que

dijo:

Al margen de lo anterior, resulta pertinente recordar que la sustentacion del recurso
de apelacion, debe ser una exposicion clara y suficiente de las razones juridicas o facticas
gue distancian al impugnante de la resolucion judicial, sefialando de manera concreta
cuales son los motivos de inconformidad para que esa sentencia sea revocada, aun
cuando no implica la utilizacion de férmulas sacramentales para su presentacion; y por
consiguiente, no es de recibo expresiones vagas o genéricas como que se apela en todo
aguello que fue desfavorable, o que se aspira la revocacion total de la decision
cuestionada, o que se esta inconforme con la totalidad del fallo, para que el Tribunal esté
obligado a revisar todas las suplicas o en todos sus aspectos la decision apelada.

En el presente caso, se observa que el recurso interpuesto por la parte

demandada a través de curador ad-litem, no fue muy concreto y especifico en sus

fundamentos, puesto que los mismos son muy genéricos; sin embargo, del escrito que

contiene la alzada logra entender la Sala que su inconformidad

radica en

las

liquidaciones de las condenas impuestas en la decisién de primer grado; por lo tanto, se

procedera a revisar las mismas de acuerdo a los parametros sefialados por el Juez, esto

es, los extremos laborales, salario y prescripcion, aspectos que no fueron controvertidos.

En este orden, una vez efectuadas las operaciones aritméticas de las

prestaciones sobre las que se impuso condena, se obtuvo lo siguiente:

Tabla del Auxilio de Transporte
Afio Desde Hasta \.-'?I-I;rnssul‘;::io MNo. Pagos por afio Valor del Subsidio anual

2016 23/01/2016 31/12/2016 577.700,0 11,27 5 875.420,0

2017 01/01/2017 31/12/2017 5831400 12 5 997.680,0

2018 01/01/2018 01/01/2018 S 882110 0,03 529404

Valor del subsidio de transporte $ 1.876.040,4
Tabla de Liquidacion de cesantias
Afio Formula Valor salario Dias Laborados por Valor de las Cesantias
2001 Salarios X gi;; laborades $ 143.000,00 29 51151944
2002 Salarios X ‘;i:; laborados $ 154.500,00 260 $ 154.500,00
2003 Salarios X ;:; laborados $ 166.000,00 360 % 166.000,00
2004 Salarias X ‘;:; laborados $ 179.000,00 360 $ 179.000,00
2005 Salarios X ‘;:; laborados S 190.750,00 360 S 190.750,00
2006 Salarios X ‘;:; laborades S 204.000,00 260 $ 204.000,00
2007 Salarios X :i;; laborades $ 216 850,00 260 $ 216 850,00
2008 Salarios X ‘;i:; laborades S 230.750,00 260 $ 230.750,00
2009 Salarios X ‘;:; laborades S 248.450,00 260 S 248.450,00
2010 Salanios X ‘;:; laborades 5 257.500,00 260 % 257.500,00
2011 Salarios X ';:; laborados $ 535 600,00 260 $ 535 600,00
2012 Salarios X gi;; laborades 5 566.700,00 360 % 566.700,00
2013 Salarios X ‘;i:; laborados $ 589.500,00 360 % 589.500,00
2014 Salarios X ;:; laborados S 616.000,00 360 S 616.000,00
2015 Salarias X ‘;:; laborados S 644.350,00 360 S 644.350,00
2016 Salarios X ‘;i:g laboradas $ 767.155,00 360 $767.155,00
2017 Salarios X ‘;:; laborades S 820.857,00 260 $ 820.857,00
2018 Salarios X gi;; laborades 5 869.453,00 1 $2.41515
Valor de las cesantias S 6.401.896,59
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Tabla de Liguidacion de Intereses a las cesantias
. . Dias Laborad .
Afio Formula Valor d elas cesantias 1as :e:i:nadoos por Valor de las Cesantias
2016 ValorCesantla;;KDdlasIaborados $767.155,00 338 $.86.432,80
o
2017 ValorCesantla;:KDdlas laborados $820.857,00 360 $98.502,34
o
2018 ValorCesantla;;KDdlas laborados 5241515 1 50,81
Lol
Valor de los intereses a las cesantias S 184.936,44
Tabla de Liquidacion de Prima de Servicios
. . Dias Laborados por Valor de las Prima de
Afio Formula WValor salario . L.
periodo Servicios
2016 Salarios X g'f; laborados § 767.155,00 338 $720.273,31
o
2017 Salarios X :'f; laborados 5 820.857,00 360 $820.857,00
Lol
2018 Salarios X g'f; laborades S B69.453,00 1 $2.415,15
o
Valor de los iprima de servicios 5 1.543.545,45
Tabla de Liquidacion de vacaciones
. . Dias Laborados por .
Afio Formula Valor salario periodo Valor de las Vacaciones
2015 Salarios X gf; laborades $ 644.350,00 338 $302.486,53
2016 Salarios X ‘;g’; laborades S 689.455,00 360 $344.727,50
2017 Salarios X ‘;Z’; laborades $737.717,00 360 $ 368.858,50
2018 Salarios X ‘;g’; laborados 5 781.242,00 1 $ 1.085,06
Valor de las Vacaciones 5 1.017.157,59
tabla de la sancion moratoria art 99 Ley 50 de 1990
Afio de Cesantias |Desde Hasta Dias mora Salario Mensual Salario Diaria Indemnizacion
2014 23/01/2016 14/02/2016 22 $ 616.000.00 4 20.533,33 $451.733,33
2015 15/02/2016 13/02/2017 360 S 644.350,00 S 2147833 $7.732.300,00
2016 15/02/2017 01/01/2018 316 $ 767.155,00 5 25.571,83  8.080.699,33
Valor de la i izacio ia ar 99 Ley 50 de 1990 $ 16.264.632,67
#Aundlio de Transporte 5 1.876.040.4
Walor de las Cesantias S 6.401.896,59
Walor de los intereses a las cesantias 5 184935 44
‘Walor de las primas 5 1.543 545,45
Walor de las vacaciones £1.017.157,59
Art 99 Ley 50 de 1990 % 16.264_ 632,67
Subtoal dadeudado por la relacion laboral 5 27.288.209,11

De acuerdo a la anterior liquidacion, se tiene que existe diferencias respecto de
la condena que impuso el juzgado, en los siguientes conceptos: intereses a las cesantias,
prima de servicios, vacaciones y sancion por no consignacion a las cesantias, pues la
liquidacion aqui efectuada arrojo resultados menores a los de primera instancia; de
manera que solo por esos conceptos se modificara la sentencia, tal y como aparece en

los cuadros que contienen las respectivas liquidaciones.

En lo concerniente a la indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST, la
falladora la calculo sobre la suma de $26.041 diarios a partir del 2 de enero de 2018,
suma que se encuentra ajustada a derecho, si se tiene en cuenta que para el afio 2018,el
SMLMV correspondia a la suma de $781.242.

Finalmente, respecto de si el juez de primera instancia tuvo en cuenta los pagos
efectuados a seguridad social y al Fondo Nacional del Ahorro correspondiente a las
cesantias, verificado el expediente se tiene que en efecto a folios 31 a 67 se encuentra
planilla de autoliquidacion de aportes, y a folio 69 historia laboral expedida por
Colpensiones de donde se vislumbra que el empleador aport6 a favor de la actora desde
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marzo de 2011 a enero de 2018, entendiéndose de dicha documental que el demandando
solo adeuda a favor de la demandante los aportes correspondientes al 2 de diciembre de
2001 al 1° de diciembre de 2018.

Escuchada la sentencia del a quo, alli se sefialé que el accionado habia afiliado a
Ana Leonor Rincon al sistema de seguridad social en pensiones para el ciclo de marzo
del 2011; que los periodos que adeudaba con posterioridad a esa fecha eran periodos en
mora; por lo tanto, debia condenarse al demandado a cancelar los ciclos de septiembre
de 2015 al 01/01/2018, y 6 dias del ciclo de marzo del 2011, con los correspondientes

intereses moratorios a Colpensiones a favor de la actora por no haber sido pagados.

No obstante, al revisarse la historia laboral allegada, no evidencia la Sala que los
ciclos mencionados por la Juez se hubieren pagado de manera extemporanea a fin de
gue generara los intereses de mora a los que hace mencion; incluso en la casilla
cotizacion sin intereses, los mismos aparecen en 0 y todos los periodos se cotizaron en
30 dias; por consiguiente, no hay lugar a condenar los intereses a los que se hace alusion
y solo habria lugar a efectuar los aportes a pension que no se encuentra aportados, es

decir, los correspondientes al 2 de diciembre de 2001, al 28 de febrero de 2011.

En lo que respecta a las cesantias, si bien en respuesta al oficio decretado por el
a quo el Fondo Nacional del Ahorro inform6 que la sefiora Rincon Molina presenté
movimientos en su cuenta individual de cesantias consolidadas por Martinez Aguilera
Lelio Hernando desde el 27 de febrero de 2012, hasta el 16 de octubre de 2016 (CD f°
131 anexos, PDF 27), del reporte que se allega no se evidencia que el empleador haya
efectuado consignaciones por concepto de cesantias en cada anualidad, como era su
obligacion, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50
de 1990, tan solo de menciona pago de cesantias a la demandante y consolidacion de
cesantias, tal como se puede ver en el siguiente pantallazo, lo cual no es suficiente para
determinar que el accionado cumplié con su obligacion legal, por lo que lo decidido por

el sentenciador de primer grado respecto a este item se encuentra ajustado a derecho.

FECHA CONCEPTO SALDO
10/16/2018 PAGO DE CESANTIAS $ 4569979
10/10/2016 CONSOLIDACION CESANTIAS $ 688,000
07/28/2016 CONSOLIDACION CESANTIAS $ 718,350
07/02/2014 CONSOLIDACION CESANTIAS $ 660,000
06/28/2013 CONSOLIDACION CESANTIAS $ 900,000
02/27/2012 CONSOLIDACION CESANTIAS $ 800,000

En consideracion a lo expuesto se modificarda la decision de primer grado
Uunicamente en la condena de intereses a las cesantias, prima de servicios, vacaciones,
sancion por no consignacion a las cesantias y lo ordenado respecto a los intereses

moratorios a Colpensiones, en lo demas se confirmara.
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COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante como quiera que su
recurso de alzada no prosper6 de conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del
articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de

la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia apelada, proferida
por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuido de Bogota, respecto de las siguientes

sumas y conceptos:

i) Intereses a las cesantias $184.936,44

ii) Prima de servicios  $1.543.545,45

iii) Vacaciones $1.017.157,59

iv) Sancidn por no consignacion a las cesantias $16.264.632,67

SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE el ordinal tercero de la sentencia
apelada, en su lugar ABSOLVER al demandado al pago de intereses moratorios a
Colpensiones en favor de la demandante de los ciclos septiembre de 2015 al 1 de enero
de 2018 y 6 dias del ciclo de marzo de 2011.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada, conforme a lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrada
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ELCY JIMENA

AUTO DEL PONENTE:

ALENCIA CASTRILLON
agistrada

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte actora en

EDGA RENéE%NL NDONO

agistrado Ponente

la suma de $580.000.
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105027201900807-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE ADALGIZA ARIAS VASQUEZ

DEMANDANDO ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

En Bogota D. C. a los veinticuatro (24) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar

la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Adalgiza Arias Vasquez se declare que hubo sustitucion
pensional a su favor desde el 16 de marzo de 2018 y, por consiguiente, se ordene a
Colpensiones pagar, desde la fecha de fallecimiento de su cényuge el sefior Alvaro
Calderodn Figueroa, las mesadas debidamente indexadas o ajustadas con base al IPC y

sus correspondientes intereses moratorios, y se condene en costas a la demandada.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 7- 10 archivo 01, carpeta 12
inst, exp. digital), sefialé que al sefior Alvaro Calderdn Figueroa se le reconocié pension
de vejez por parte de Colpensiones a partir del 16 de abril de 1997, que el valor de la
mesada pensional incrementé anualmente conforme el salario minimo legal por lo que, la
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dltima mesada fue de $781.242 en marzo de 2018, ya que en ese mismo mes, el dia 16

fallecio.

Agrego0 que, convivio con el de cujus durante 25 afios desde 1992 hasta su muerte,
que a partir del 2005, se radicaron en Estados Unidos y alli contrajeron matrimonio el 11
de diciembre del 2005; que no tuvieron hijos en comun; que al sefior Alvaro Calderén se
le diagnosticé con demencia vascular con trastorno de conducta, trastorno depresivo tipo
Alzheimer y que por causa de esa condicion se presentaron episodios de agresividad en
su contra por lo que se hizo necesario internar al causante en el Hospital de Rhode Island
desde el 9 de agosto de 2017, hasta el 8 de septiembre de 2017; que el 9 de septiembre
del mismo afio, el sefior Alvaro Calderdn fue trasladado a Colombia para que sus hijos
cuidaran de él pues, su estado de salud, el hecho de estar solos en E.E.U.U y los episodios
de agresividad no les permitian convivir sin compafiia y cuidar uno del otro. En este punto
agreg6 que ella también tenia desmejoras en su salud debido a una artritis severa que le
fue diagnosticada desde el afio 2013, un tumor en la pierna izquierda y cataratas,
aclarando que su deseo nunca fue separarse o cesar su vida en comun, sino mas bien con
el «deseo de cumplir la voluntad del causante y aln con la esperanza que Su esposo se
recuperara de la enfermedad y pudiera viajar a Colombia para estar con él y acompafarlo
en sus Ultimos dias»; que durante todo el tiempo de la enfermedad del sefior Alvaro fue
ella quien sufrag6 los gastos de medicinas y hospitalizaciones pues la pension que él

devengaba no era suficiente para esto.

Narr6 que, a partir de la llegada a Colombia, la salud del sefior Calderén desmejoro
hasta el punto en que no reconocia a nadie, no podia valerse por si mismo y presentaba
episodios de agresividad y por esa razén, el 10 de octubre tuvo que ser internado en un
hogar geriatrico y en adelante, fueron necesarias dos hospitalizaciones de un mes de

duracion aproximadamente, anoté que ella sufrago los gastos de ahi derivados.

Indicé que, luego del fallecimiento de su conyuge el 16 de marzo de 2018, elevé la
solicitud de pension de sobreviviente a la demandada Colpensiones el 30 de julio de 2018;
que la entidad respondié de manera negativa bajo el argumento de que ella vivia en

Estados Unidos y el causante en Colombia.
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POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES,
contestd la demanda (f.° 99 y siguientes, archivo 1, carpeta 12 inst, exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos aceptd el
reconocimiento pensional a favor del causante, el monto de la mesada, la fecha de
fallecimiento del sefior Alvaro; que contrajeron matrimonio, aunque precisa que el
certificado aportado no es suficiente para demostrar la convivencia continua e
ininterrumpida, la presentacion de la reclamacion administrativa y la respuesta negativa
otorgada. Sobre los demas manifestd que, no son ciertos o que no le constan, aclarando
que son hechos intimos de la vida de la demandante.

Formulé las excepciones de mérito que denomind inexistencia del derecho
reclamado, cobro de lo no debido, buena fe de Colpensiones, no configuracion del
derecho al pago del IPC ni de indexacion o reajuste alguno, no configuracion del derecho
al pago de intereses moratorios ni indemnizacion moratoria, carencia de causa para
demandar, presuncién de legalidad de los actos administrativos, no procedencia al pago
de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico,

compensacion, prescripcion y la innominada o genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, remitié el proceso al
Juzgado Primero Laboral Transitorio de Bogota D.C., en virtud del acuerdo PCSJA21-
11766 del 11 de marzo de 2021, quien mediante sentencia del 27 de septiembre de 2021

(archivo 13-14, carpeta 12 inst, exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que a la sefiora ADALGIZA ARIAS VASQUEZ, identificada con
la cédula de ciudadania N° 38.961.973, le asiste el derecho al reconocimiento y pago de
la pensién de sobrevivientes, con ocasion al fallecimiento de su conyuge el sefior ALVARO
CALDERON FIGUEROA, desde el 16 de marzo de 2018, en un porcentaje del 100% de
la prestacion que venia percibiendo el pensionado, junto con los reajustes de ley.

SEGUNDO: CONDENAR A LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, por medio de su representante legal o quien haga sus veces, a
reconocer y pagar a favor de la demandante ADALGIZA ARIAS VASQUEZ, identificada
con la cédula de ciudadania N° 38.961.973, la pension de sobrevivientes derivada del
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fallecimiento del resefiado causante, en un porcentaje del 100% del beneficio pensional
gue venia recibiendo el pensionado, incluido el retroactivo causado desde el 16 de marzo
de 2018, dia en que falleci6 el pensionado y hasta la fecha efectiva de pago, autorizandose
a COLPENSIONES a realizar los descuentos legales por concepto de aportes al sistema
de seguridad social en salud, en consideracion a las razones anteriormente expuestas.

TERCERO: CONDENAR A LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, por medio de su representante legal o quien haga sus veces, a pagar
a la demandante el retroactivo pensional generado desde el 16 de marzo de 2018,
debidamente indexado al momento de su pago.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por
COLPENSIONES.

QUINTO: COSTAS en esta instancia a cargo de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES vy a favor de la DEMANDANTE. Fijese la suma de
$1.200.000 como agencias en derecho a cargo de la demandada.

El A quo fij6 como problema juridico determinar si a la demandante le asistia
derecho al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes con ocasion al

fallecimiento de su cényuge el sefior Alvaro Calderon.

En primer lugar, establecié como hechos sobre los cuales no existia controversia,
el reconocimiento pensional del causante y el monto de las mesadas, que el fallecimiento
del pensionado fue el 16 de marzo de 2018; que de acuerdo con esto, la norma aplicable
era el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de
2003; que exigia, para el caso de cbényuge, 5 afios de convivencia continuos con

anterioridad al deceso del causante.

A lo anterior, agregé que la Sala Laboral de la Corte Suprema Justicia en
pronunciamientos tales como las sentencias SL1399-2018, SL7299-2015, SL6519-2017,
SL16419-2017 y SL1476-2021 ha indicado que cuando se trata de sociedades conyugales
con vinculo matrimonial vigente, la convivencia requerida puede ocurrir en cualquier tiempo

y no necesariamente deben ser los 5 afos previos al deceso.

Dicho lo anterior, descendi6é al material probatorio obrante en el plenario y a las
pruebas procesales, asi: de la demanda y el interrogatorio rendido por la accionante resalté
que hubo convivencia desde 1992 y que, en el afio 2005, luego de 13 afios, la pareja
contrajo matrimonio pero que, por cuestiones de salud el sefior Alvaro tuvo que regresar a

Colombia ya que para ella no era posible cuidarlo dadas las patologias que ambos
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padecian. También recalco que la sefiora Adalgiza, para probar sus manifestaciones allego
el certificado de matrimonio del 11 de diciembre de 2005, una certificacion de fecha 9 de
julio de 2019 segun la cual, desde el 2014, visitaba un estabelecimiento médico en Estados
Unidos por multiples enfermedades y que en septiembre del 2017, padecié dolores graves
por artritis que le impidieron viajar a Colombia, un historial clinico que demostraba que el
2 de noviembre de 2017, tuvo una cirugia de los ojos, todos estos documentos,
debidamente traducidos al espafiol. Indicé que la demandante también probd que el
pensionado fallecido viajo el 9 de septiembre de 2017, desde Boston hasta Bogota y que
la historia clinica expedida por la Nueva EPS mencioné una serie de patologias padecidas
por aquel como demencia vascular, cuatro infartos cerebrales, encefalopatia multifactorial,

ACV multiinfarto y atrofia cortical.

Asi mismo hizo referencia al escrito aportado por la demandante con destino a
Liliana Calderon, hija del sefior Calderdn en la que manifestaba las razones por las cuales
no podia viajar hacia Colombia con su esposo y en el que le comentaba que en caso de
mejoria de ella y del sefior Alvaro viajaria a recogerlo. También rememord la certificacion
expedida por el hogar geriatrico en el que se hospedo el causante durante sus ultimos
meses de vida en el que la institucion indicé que la sefiora Adalgiza estuvo comprometida
con pagos, vitaminas y lo respectivo a la manutencién de su esposo durante su estadia

alli.

De igual manera, los testimonios de Rosa Liliana Calderdn, Miguel Angel Calderon,
hijos del causante y Zulma Zapata, nieta de la actora, dieron fe de la convivencia y las
circunstancias por las cuales la pareja en cuestion se separé durante algunos meses
anteriores al fallecimiento del sefior Alvaro Calderon y, especificamente, la hija de este,

sobre el aporte econdmico y la atencion que la actora tuvo aun en la distancia.

De lo anterior, dedujo que aunque hubo una separacion, esta se dio por causas
ajenas a la voluntad de la demandante, que ella estuvo pendiente de su esposo y se
comprometio a volver por él, por lo que concluyo que los lazos afectivos entre ambos se

mantuvieron hasta el ultimo dia de vida del sefior Calderon Figueroa.
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Aunado a esto, indicd que la misma pasiva acepto la convivencia de la pareja en
mencion en la Resolucion 315423 de 2018, mediante la cual neg6 el derecho deprecado
al argumentar que en la fecha de fallecimiento del pensionado no convivian,
desconociendo que como quiera que el vinculo matrimonial de la pareja citada estaba
vigente para la fecha del deceso, la convivencia de los 5 afios podia ser acreditada en
cualquier tiempo y no necesariamente dentro de los 5 afios inmediatamente previos al

deceso.

Concluyo que, era procedente la condena al reconocimiento y pago de la pension
de sobrevivientes en la misma cuantia que el pensionado fallecido venia recibiendo, con

la correspondiente indexacion.

Sobre la excepcidon de prescripcion propuesta por Colpensiones, la declaré no
probada pues no transcurrié el término previsto en el articulo 151 del CPT y SS entre el
fallecimiento y la reclamacién. Frente a las demas excepciones igualmente fueron

declaradas no probadas.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacién afirmando que no se acredit6 la
convivencia en los ultimos 5 afios de vida del causante pues el mismo fue trasladado a
Colombia por su propia decision, lo que en su concepto «resulta poco creible cuando de las
pruebas aportadas al plenario, se observa que el causante padecia de demencia y trastorno
depresivo tipo Alzheimer por lo que no puede concluirse que una persona en dicho estado de
salud pueda decidir liboremente»; considerd que «la demandante no estuvo con su esposo, en
este caso el causante, en el momento en el que éste necesitaba de ella pues, es claro que,
simplemente lo envi6 a Colombia y no se dedic6 a él». Agrega que, aunque existen
pronunciamientos de la Sala Laboral en torno a la posibilidad de que una pareja se separe
por motivos de enfermedad, en este caso existen «bastantes contradicciones» que
dejaban ver que la promotora del proceso no socorrié al causante durante sus ultimos

anos de vida.

CONSIDERACIONES
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Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta entidad

en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos facticos:
i) que el sefior Alvaro Calderén Figueroa fallecié el 16 de marzo de 2018; ii) que el ISS
hoy Colpensiones mediante Resolucion 005283 de 1997, le reconocio pension de vejez en
cuantia de $172.867, para esa data; iii) que el causante y la actora contrajeron matrimonio
el 11 de diciembre de 2005, en Rhode Island E.E.U.U. donde residian; iv) que la pareja no
tuvo hijos comunes; v) que la demandante desde el afio 2014, es tratada por artritis grave
con compromiso de rodilla y tobillo, el 02 de noviembre de 2017, se le realiz6 extraccion de
catarata ojo derecho, y fue diagnosticada el 12 de mayo de 2017, con encefalopatia
metabdlica con dificultad al caminar, no clasificado en otra parte; y que vi) el sefior Calderén
viajo desde Boston a Bogota el 09 de septiembre de 2017.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala a determinar, si el fallecido
Alvaro Calderén Figueroa dejo causado el derecho a la pension de sobrevivientes, en
caso afirmativo, se analizara si la actora es su beneficiaria, en especial porque a la fecha

de su deceso esta vivia en E.E.U.U. y él en Colombia.

PENSION DE SOBREVIVIENTES

Empieza la Sala por referir que tratdndose de pensién de sobrevivientes la horma
aplicable es la vigente a la fecha de fallecimiento del afiliado o pensionado, que para el caso
concreto, tuvo ocurrencia el 16 de marzo de 2018, es asi como, bajo tal entendido la
disposicion que en principio gobierna tal situacion pensional, es el articulo 46 de la Ley 100

de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, que puntualmente establece:

ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE SOBREVIVIENTES.
Tendran derecho a la pensién de sobrevivientes:
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1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo
comun que fallezcay, (Negrilla fuera del texto original)

(..

Dado que es un hecho indiscutido que el causante desde la expedicion por parte del
ISS de la Resolucién 005283 de 1997, ostentaba la calidad de pensionado, surge palmario

gue dejo causado el derecho a la pension de sobrevivientes.

En cuanto a los beneficiarios de la pension bajo analisis, tenemos que el articulo
47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, respecto de

la conyuge o la compafiera o0 compafiero permanente o supérstite, sefialo:

ARTICULO 47. Son beneficiarios de la pensién de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cényuge o la compafiera 0 compafiero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o
mas afos de edad. En caso de que la pensién de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el cényuge o la compafiera 0 compafiero permanente supérstite, debera
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su
muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la compafiera permanente supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de 30
afios de edad, y no haya procreado hijos con este. La pensién temporal se pagara
mientras el beneficiario viva y tendra una duracion maxima de 20 afios. En este caso, el
beneficiario debera cotizar al sistema para obtener su propia pension, con cargo a dicha
pension. Si tiene hijos con el causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero 0 comparfiera permanente, con
sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pensiéon de que
tratan los literales a) y b) del presente articulo, dicha pension se dividira entre ellos (as)
en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido.

<Aparte subrayado condicionalmente exequible> En caso de convivencia simultanea en
los ultimos cinco afios, antes del fallecimiento del causante entre un conyuge y una
compafiera 0 compafiero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensiéon de
sobreviviente serd la _esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultdnea y se
mantiene vigente la unidon conyugal pero hay una separacion de hecho, la compafiera o
compafiero permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a
en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya
sido superior a los ultimos cinco afos antes del fallecimiento del causante. La otra cuota
parte le correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente;

(..
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El texto subrayado fue declarado exequible condicionalmente mediante sentencia
C-1035 de 2008 de la Corte Constitucional, en el entendido de que «ademas de la esposa
0 esposo, seran también beneficiarios, la compafiera 0 comparfero permanente y que
dicha pension se dividira entre ellos (as) en proporcion al tiempo de convivencia con el

fallecido».

Respecto de los requisitos exigidos a la conyuge o compafiera permanente la

jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha
indicado que, en tratandose de fallecimiento de un pensionado, estas debe acreditar
ademas de dicha calidad, una convivencia real y efectiva con el pensionado de no menos
de cinco (5) afios ininterrumpidos, para la cényuge supérstite en cualquier tiempo y para

la comparfiera permanente inmediatamente previos al deceso del causante.

Asi se dejo plasmado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia CSJ SL2767-2020, en la que se indicé:

Importa precisar, que el literal b), inciso 3 del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, regula la
situacion del cényuge que a pesar de haberse separado de hecho, mantiene su vinculo
matrimonial vigente, en cuyo caso, ante el fallecimiento del pensionado, el disfrute del
derecho prestacional debera compartirse entre aquel y la compafiera(o) permanente que
tenga esa condicién para la fecha del 6bito, en proporcién al tiempo de convivencia,
siempre que este no sea inferior a 5 afios.

(--)

Conviene no olvidar, que ala luz de la disposicidn recién aludida, quien aspire a la
pension_alli consagrada bajo la condicién de compaiiera(o) permanente del
pensionado que muere, debe demostrar la convivencia con este por un lapso no
menor a 5 afios continuos anteriores al deceso (...). (Subrayado y negrillas fuera de
texto).

Resulta pertinente recordar que, la convivencia real y efectiva que se debe probar
corresponde a una comunidad de vida, con el propésito de contribuir al crecimiento
personal, profesional y social comdn e individual de la pareja, compartir todas las
vicisitudes de la vida como lo son los logros y fracasos, brindarse respeto, ayuda mutua,
solidaridad, apoyo econémico, asistencia solidaria, acompafiamiento espiritual, asuntos
propios de una vida en pareja con vocacion de permanencia (sentencia CSJ SL1399-
2018).
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Respecto de las parejas que no viven bajo el mismo techo, en la sentencia CSJ
SL1399- 2018, reiterada en sentencia SL SL3813-2020 y recientemente en la sentencia
SL913-2023, se indic6:

En similar sentido, la jurisprudencia laboral ha sostenido que la convivencia debe ser
evaluada de acuerdo con las peculiaridades de cada caso, dado que pueden existir
eventos en los que los conyuges o compafieros no cohabiten bajo el mismo techo, en
razén de circunstancias especiales de salud, trabajo, fuerza mayor o similares, lo cual no
conduce de manera inexorable a que desaparezca la comunidad de vida de la pareja si
notoriamente subsisten los lazos afectivos, sentimentales y de apoyo, solidaridad,
acompafamiento espiritual y ayuda mutua, rasgos esenciales y distintivos de la
convivencia entre una pareja y gue supera su concepcion meramente fisica y carnal de
compartir el mismo domicilio.

En efecto, en sentencia SL14237-2015, reiterada en SL6519-2017, la Corte reivindic6 este
criterio en los siguientes términos:

Y es que, ciertamente, en sentencia CSJ SL, 10 may. 2007, rad. 30141, la Corte
Suprema trajo a colacion varios apartes jurisprudenciales de la nocién de
convivencia, recalcando que no es el simple hecho de la residencia en una misma
casa lo que la configura, sino otras circunstancias que tienen que ver con la
continuidad consciente del vinculo, el apoyo moral, material y efectivo y en general
el acompafiamiento espiritual permanente que den la plena sensacion de que no
ha sido la intencion de los esposos finalizar por completo su unién matrimonial,
sino que por situaciones ajenas a su voluntad que en muchos casos por
solidaridad, familiaridad, hermandad y diferentes circunstancias de la vida, muy
lejos de pretender una separacién o ruptura de la pacifica cohabitacion, hacen
gue, la unioén fisica no pueda mantenerse dentro de un mismo lugar.

Igualmente, la Corte, en sentencia CSJ SL, 5 abr. 2005, rad. 22560, sefialé que
debia entenderse por cényuges, «a quienes mantengan vivo y actuante su vinculo
mediante el auxilio mutuo, entendido como acompafiamiento espiritual
permanente, apoyo econdémico y vida en comun, entendida ésta, aun en estados
de separacion impuesta por la fuerza de las circunstancias, como podrian ser las
exigencias laborales o imperativos legales o econdémicos, lo que implica
necesariamente una vocacion de convivencia».

Y en sentencia del 15 de junio de 2006, radicacién 27665, reiter6 la anterior
orientacion, estimando que era razonable «que en circunstancias especiales, como
podrian ser motivos de salud, de trabajo, de fuerza mayor, etc., los conyuges o
comparfieros no puedan estar permanentemente juntos, bajo el mismo techo; sin
gue por ello pueda afirmarse que desaparece la comunidad de vida o vocacion de
convivencia entre ambos, maxime cuando, en el caso que nos ocupa, quedo
demostrado que la demandante pasaba la noche cuidando la casa de una de sus
hijas, pero en el dia permanecia con su compafiero».

Se trae a colacion lo anterior, para precisar y reiterar que la convivencia entre

esposos o compafieros permanentes puede verse afectada en la unién fisica, es
decir, por no convivir bajo un mismo techo, por circunstancias que la justifiquen
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pero que no den a entender que el vinculo matrimonial o de hecho ha finalizado
definitivamente.

Bajo estos presupuestos normativos y jurisprudenciales, entra la Sala a verificar el
material probatorio con el fin de determinar si la actora cumple con el requisito de la

convivencia con el pensionado, asi:

En audiencia celebrada el 18 de agosto de 2021, se escucho en interrogatorio de
parte a la sefiora ADALGIZA ARIAS VASQUEZ, quien inform6 que es pensionada por
vejez de Colpensiones; que ella no pudo viajar a Colombia ni siquiera al momento del
fallecimiento de su esposo porgue estaba enferma no podia caminar; que el plan al enviar
a su esposo a Colombia era que se recuperara y ella volvérselo a llevar a E.E.U.U.,
expuso que vivia sola con el sefior Calderdn, que este le dejaba los brazos morados e
hinchados; que fue la psiquiatra de este cuando la vio asi quien le dijo que debia internarlo
porque ella no podia cuidarlo; que lo interné pero alli le dijeron que ella ya no podia
cuidarlos; que ella en ese momento estaba en bastén porque tenia artritis severa y le
dolian las rodillas y los pies; que busco en E.E.U.U. donde internarlo pero el dinero no le
alcanzaba, entonces busco a la familia de él en Colombia para que le ayudara a cuidarlo;
que los gastos de él como medicamentos, pafiales, geriatrico, manutencion en Colombia
fueron sufragados por la pensién de los dos; que ella lo llevé hasta el aeropuerto en
E.E.U.U. y en Colombia se lo entregaron a dos hijas del causante Liliana y Lidia Calderén;
que ellas realizaron las diligencias del geriatrico; que el sefior Alvaro fallecio el 16 de
marzo de 2018; que empezaron a convivir desde 1992 y se casaron el 11 de diciembre
de 2005, inicialmente 13 afios en Colombia y el 5 de enero de 2005, viajaron para
E.E.U.U.; que nunca se separaron; que cuando lo envidé a Colombia el 09 septiembre de
2017, ella siempre tuvo la intencion de llevarselo otra vez; que en Colombia llegé a vivir
con las dos hijas y ellas decidieron internarlo en el geriatrico porque él ya estaba como
un bebé tenian que hacerle todo; que ella lo llamaba todos los dias y cada mes enviaba

el dinero para todos los gastos de él.

También se escucho el testimonio de la sefiora Rosa Liliana Calderon Rodriguez
hija del causante, quien informé que conoce a la actora porque era la esposa de su padre;

gue ellos empezaron a convivir mas o menos desde hacia 25 o 26 afios en el afio 1995,
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y nunca se separaron, salvo los 6 ultimos meses por la enfermedad de papay de la actora
dado que ella estaba también delicada de salud y no podia velar por el sefior Alvaro, él
tuvo que regresarse para aca para Colombia; que convivido unos dias con Mercedes
sobrina de él, pero dada la gravedad de él ella no lo pudo cuidar mas y por otros dias lo
empezaron a cuidar ellas (las hijas de él), pero tocé buscarle un hogar geriatrico porque
la enfermedad de él requeria cuidados constantemente; que los gastos de €l los cubrian
con su pension mas los dineros que Adalgiza enviaba cada mes; que la demandante
estuvo muy pendiente de €l y de todo lo que necesitaba; que la intencion de ellos nunca
fue separarse pues inclusive la actora le dijo que tan pronto el papéa se recuperar ella se
lo llevaria otra vez a E.E.U.U.; que cuando su padre llego traia consigo una carta de su
esposa en donde les pedia que en un acto de amor lo cuidaran hasta que ella pudiera

venir por él.

La testigo Zulma Zapata Vanegas nieta de la demandante quien nacié en 1995,
manifestd que la actora convivia y estaba casada con don Alvaro Caldearon desde hacia
mucho, porque cuando ella era pequefia su abuelita y él ya estaban juntos; que sabia de
la salud del sefior Alvaro porque su abuelita le contaba sobre ello y sobre sus condiciones
propias de salud, que la demandante vivia en E.E.U.U. con don Alvaro, pero que por
cuestiones de salud él tuvo que regresar a Colombia y su abuelita quedo sola, que cuando

ella por fin pudo venir a Colombia la acompafi6 a visitar la lapida de don Alvaro.

Por su parte, el testigo Miguel Alvaro Calder6n Rodriguez hijo del causante,
inform6 que conoce a la demandante porque ella vivia con su papa desde 1992,
inicialmente en Girardot barrio Centenario y luego se fueron los dos para E.E.U.U.; que
raramente llamaba a su papa y ella contestaba y se lo pasaba; que cuando su padre
fallecio en los ultimos meses él se vino para Colombia por razones de salud; que
desconoce si ellos se separaron; que tampoco le conocio otra pareja a su padre, que el

no tuvo contacto directo con su padre, que todo lo sabe por intermedio de sus hermanas.

Adicionalmente a lo anterior, de las pruebas documentales se aprecia el certificado
de matrimonio de Adalgiza Arias Vasquez y Alvaro Calderon Figueroa celebrado en
Rhode Island E.E.U.U., el 11 de diciembre de 2005, fotos de la pareja compartiendo

diferente espacio de la vida cotidiana; historia clinica del causante creada desde
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noviembre de 2017, donde se indica que parece entre otras cosas, de «demencia
vascular con trastorno de conducta, trastorno depresivo, conduta sexual inapropiada,
cataratas bilaterales», certificado de medicina interna, pulmonar y cuidados criticos de la
actora donde se hace constar que desde el 2014, es paciente de artritis grave con
compromiso de rodillas y tobillos; que para el 9 de septiembre de 2017, no podia viajar a
Colombia por su estado de salud, historia clinica de la promotora del litigio sobre cataratas
y diagnostico de encefalopatia metabdlica con dificultad al caminar desde el 12 de mayo
de 2017, carta de la demandante dirigida a Liliana hija del causante de fecha 15 de
septiembre de 2017, en donde manifiesta, entre muchos cosas, que envia al sefior Alvaro
no por gusto sino porque dada la condicion de salud de ambos, no puede hacerse cargo

de sus cuidados; que ella volvera por él cuando ella este mejor de salud.

De igual forma se allegé el certificado de la Casa Hogar Sabiduria de Mis Afios
S.A.S., de fecha 15 de octubre de 2018, donde hace constar que la sefiora Adalgiza
estuvo comprometida con el pago, las vitaminas y todo los respectivo a la manutencién
del causante en las fechas del 10/10/2017 al 16/03/2023, y extracto de cuenta de la
sefiora Liliana Calder6n hija del de cujus, donde se observan las transferencias

internacionales recibidas.

Sumado a lo anterior, obra la resoluciéon 240304 del 12 de septiembre de 2018,
emitida por Colpensiones negando el reconocimiento de la pensién de sobreviviente a la
sefiora Arias Vasquez por el fallecimiento del sefior Calderén Figueroa, argumentando

que:
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Que esta entidad procedio a efectuar investigacién administrativa a fin de
validar la convivencia minima requerida concluyendo:

NO SE ACREDITO el contenido y la veracidad de la solicitud presentada
por Adalgiza Arias Vasquez, una vez analizadas y revisadas cada una de
las pruebas aportadas en la presente investigacion administrativa. De
acuerdo a /la informacion verificada, cotejo de documentacion,
entrevistas y trabajo de campo, se logro confirmar que el serior Alvaro
Calderdn Figueroa y la sefiora Adalgiza Arias Vdsquez, convivieron desde
el afio 1992, casados en Estados Unidos por flo civil en el ario 2005, es
importante mencionar que el causante fallecic en Colombia estando
internado en wun hogar geridtrico mientras la solicitante continud
residiendo en Estados Unidos es decir no compartid el mismo techo,
lecho y mesa con el causante al momento de su deceso que se dio 16
marzo de 2018. No se acredita porque no se aportaron pruebas como
historia clinica, documentacion que evidencia el estado de interno del
hogar geriatrico gue 3seguro gue estaba el causante, o recibos de pagos+s+—
Wﬂﬂﬂd& se encontraba recluido el seror Alvaro Calderdn
Figueroa, tampoco hay fotografias de convivencia y el testimonio del hijo
del causante el serior Miguel Alvaro Calderdn Rodriguez, afirmé que su
padre no convivia con la solicitante porque desde el ario 2017 estuvo
radicado en Colombia mientras /la solicitante continud residiendo en
Estados Unidos sin realizar ninguna visita en su lecho de muerte.

En este orden, Colpensiones no desconoce que Adalgiza Arias Vasquez y Alvaro
Calderodn Figueroa convivian como pareja desde 1992, que contrajeron matrimonio civil
en E.E.U.U., en el afio 2005, su reparo es Unica y exclusivamente porque desde el
momento en que el sefior Calderdn regreso a Colombia el 09 de septiembre de 2017, y
hasta su deceso el 16 de marzo de 2018, no residian bajo el mismo techo, lecho y mesa,

pues ella se queddé en E.E.U.U. y él estaba en Colombia.

De las pruebas referidas se colige que en efecto la demandante y el causante
iniciaron convivencia en calidad de compafieros permanentes desde el afio 1992, y
convivieron como una pareja en una comunidad de vida, con el propdsito de contribuir al
crecimiento personal, profesional y social comun e individual de la pareja, compartir todas
las vicisitudes de la vida como lo son los logros y fracasos, brindarse respeto, ayuda
mutua, solidaridad, apoyo econdémico, asistencia solidaria, y acompafiamiento espiritual,
hasta el 16 de marzo de 2018, dada en que el sefior Calderdn fallecio.

Péagina 13 de 13



Radicado: 110013105027201900807-01

Lo anterior es asi porque, el testimonio de la sefiora Rosa Liliana Calderén
Rodriguez es concordante con lo expuesto en el interrogatorio de parte de la actora, al
sefalar que la sefiora Adalgiza se vio obligada a enviar al sefior Calderén a Colombia por
motivos de salud tanto de él como de ella y por situaciones econdémicas, dado que tenian
que internar al de cujus en un geriatrico y en E.E.U.U., era muy costoso, ademas que ella
no podia cuidarlo porque tenia patologias graves, y €l también estaba muy afectado en
su salud mental, al punto que el 09 de septiembre de 2017, llegd a Colombia y el 10 de
octubre de 2017, fue internado en el geriatrico donde fallecio, pues sus hijas tampoco
podian brindarle la atencion y cuidados que €l necesitaba; también se extrae de esta
prueba que la intencién de la promotora del litigio no era la de separarse del pensionado,
sino por el contrario darle bienestar y cuidados de calidad, que le permitieran mejorarse
para que pudiese regresar a su lado en E.E.U.U., ademas siempre estuvo pendiente de
su salud, y de cubrir econdmicamente todos los gastos y requerimientos de su compafiero

de vida.

De lo anterior también existe prueba documental, pues esta el certificado de
matrimonio celebrado en E.E.U.U., en diciembre de 2005, el cual, si bien por no haberse
registrado en Colombia no es valido para demostrar ese estado civil, si es una prueba
que demuestra que como pareja tenian una comunidad de vida estable, permanente y
firme, con un destino comun, también estan las mdultiples fotos en donde se les ve
compartiendo como pareja viajes y espacios de la vida cotidiana en diferentes espacios

de tiempo, evidenciandose como una pareja estable y duradera.

También obra historia clinica de ambos, donde se observa que el causante tenia
entre otras cosas, de «demencia vascular con trastorno de conducta, trastorno depresivo,
conduta sexual inapropiada, cataratas bilaterales», y fue precisamente por estos
diagnoésticos que la sefiora Adalgiza no lo pudo cuidar, y terminé internado en un
geriatrico en Colombia, pues en E.E.U.U. era muy costoso y con los ingresos de ambos
no lo lograban cubrir, ademas que la actora tenia artritis grave con compromiso de rodillas
y tobillos, encefalopatia metabdlica con dificultad al caminar (tumor) y cataratas, lo que

le impedia continuar haciéndose cargo del sefior Calderon.
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Por consiguiente, pese a que es un hecho cierto que Adalgiza Arias Vasquez y
Alvaro Calderon Figueroa desde el 09 de septiembre de 2017, hasta el 16 de marzo de
2018, cuando este ultimo fallecié, no convivieron bajo el mismo techo, lo cierto es que
esa comunidad de vida forjada en el crisol del amor responsable, la ayuda mutua, el
afecto entrafable, el apoyo econdémico, la asistencia solidaria y el acompafiamiento
espiritual, estuvo presente hasta el ultimo dia de vida del sefior Calderdn, aspectos que

supera la concepcion meramente fisica y carnal de compartir el mismo domicilio.

En consecuencia, como quiera que la sefiora Adalgiza Arias Vasquez y el sefor
Alvaro Calderén Figueroa convivieron desde el afio 1992, hasta el 16 de marzo de 2018,
es decir que acredita los requisitos para ser beneficiaria de la pension de sobrevivientes
del causante Alvaro Calderén Figueroa, en un 100% de la prestacion que a este se le

venia reconociendo.

Frente a la excepcién de prescripcion propuesta por Colpensiones, se advierte que
la misma no tiene vocacion de prosperidad, como quiera que el causante fallecié el 16 de
marzo de 2018 y la demanda se radicé el 18 de diciembre de 2019, luego entre una fecha
y otra no transcurrié el termino trienal consagrado en el articulo 488 del CST y 151 del
CPTSS.

En consecuencia, se confirmard la decision de primera instancia.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada Colpensiones por ser la

vencida en juicio de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida por el Juzgado Primero
Laboral Transitorio de Bogotd4, por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo la demandada Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON L@NDONO
Magistrad

Il

DIANA MARCELA CAMAéHO FERNAN
Magistrada

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijlan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte

demandada Colpensiones la suma de $1.160.000.

DONO
agistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libermd y Orden

Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105037201900858-01
CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE AIDA VARGAS SUAREZ
DEMANDANDO - DINASTIA RIOS LTDA
- LUZ MIRIAM CADENA CASTRO
- GILBERTO PEREIRA SILVA

En Bogota D. C. a los veinticuatro (24) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a

dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora AIDA VARGAS SUAREZ se declare: i) que entre ella y la
sociedad Dinastia Rios Ltda. existidé una relacion laboral mediante contrato de trabajo a
término fijo a partir del 01 de agosto de 2011, y hasta el 28 de febrero de 2017, data en
gue opero una sustitucion patronal; ii) que entre la sociedad Dinastia Rios Ltda. y los
sefiores Luz Miriam Cadena Castro y Gilberto Pereira Silva opero la sustitucion patronal
en favor de su contrato a partir del 1° de marzo de 2017; iii) que el contrato de trabajo
fue terminado el 10 de octubre de 2019, sin justa causa y con ocasion de sus problemas

y quebrantos de salud, por ende, esta es ineficaz.
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En consecuencia, se condene a su reintegro con todas las consecuencias
juridicas; que se condene solidariamente a sus empleadores a: i) reliquidar y pagar por
diferencia en los salarios correspondiente al 50% de un SMMLV desde agosto de 2011
hasta octubre de 2019; ii) reconocer y pagar todos los dominicales y festivos trabajados
a partir del 1° de agosto de 2011 hasta el 5 de octubre de 2018; iii) conforme lo anterior
reliquidar las cesantias e intereses a las mismas, vacaciones, y prima de servicios de
toda la relacion laboral; iv) pagar la diferencia del auxilio de transporte dejado de percibir
durante todo el tiempo trabajado; v) reconocer y pagar la indemnizacién moratoria por
no consignacion completa de las cesantias en un fondo para ese fin; y vi) reconocer y

pagar la sancion por el pago completo de los intereses a las cesantias.

En forma subsidiaria pretende que, se condene solidariamente a sus
empleadores al pago de la indemnizacién de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de
1997, a la indemnizacién por despido sin justa causa, a la indemnizacién por la falta de
pago de sus acreencias laborales conforme el articulo 65 del CST, a la indexacion de
cada condena, a lo que resulte probado ultra y extra petita, a las costas y gastos del
proceso.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 21-26 exp. fisico), sefald
que la sociedad Dinastia Rios Ltda. era la propietaria de un establecimiento de comercio
denominado De Luigi -almacén de ropa- ubicado en la Carrera 19 # 99-32 Bogota; que
este ultimo fue adquirido por los sefiores Luz Miriam Cadena Castro y Gilberto Pereira
Silva a partir del 1° de marzo de 2017, quienes no le cambiaron el nombre; que laboré en
dicho establecimiento de comercio desde el 1° de agosto de 2011, hasta el 10 de octubre
de 2019, en el cargo de administradora del almacén, realizando las siguientes funciones:
I) apertura y cierre; ii) responder por la caja registradora y por el dinero de las ventas; iii)
realizar inventarios; iv) vender; v) toda la gestion administrativa del negocio; vi) aseo
general de las instalaciones; y vii) cumplir las metas de ventas mensuales; que siempre
desarrollo su labor de forma personal, cumpliendo 6rdenes y el horario impuesto y en las

mismas condiciones que los demas trabajadores del establecimiento; que el horario

Pagina 2 de 20



Radicado: 110013105037201900858-01

establecido era de 9:00 am a 7:30 pm de domingo a domingo, sin que le fueran pagados
los dominicales y festivos.

Narré que, suscribio contrato de trabajo a término fijo a partir del 1° de agosto de
2011; que al momento del cambio de propietarios del establecimiento de comercio
denominado De Luigi su vinculaciéon continto bajo los mismos términos, hasta el 10 de

octubre de 2019, cuando el contrato finalizé de manera unilateral y sin justa causa.

Expuso que, pese a su extensa jornada apenas recibia como salario mensual el
50% de un SMMLV mas un porcentaje sobre ventas mensuales del 6% y no le pagaban
horas extras, ni dominicales ni festivos, no obstante, los aportes a seguridad social
integral si se realizaban sobre un (1) SMMLV, pero no a nombre de su verdadero
empleador sino de terceras empresas; que durante su relacién laboral no recibi6 el pago
completo de sus prestaciones sociales porque se las liquidaban sobre el 50% de un (1)

SMMLYV y nunca disfruté de sus vacaciones y tampoco se las pagaron completas.

Refirié que, a la data de finalizacién de su contrato presentaba graves quebrantos
de salud, los cuales conocian sus empleadores conforme los certificados de
incapacidades que emitia la EPS, tales como cancer en el seno izquierdo, y por esta
condicion médica fue intervenida quirdrgicamente -mastectomia y extraccion de ganglios
linfaticos de la axila izquierda- el 6 de octubre de 2018, y en adelante continto recibiendo
radioterapias y quimioterapias; que se le ordeno fisioterapia dado que por la extraccion
de los ganglios perdié movilidad, sensibilidad y su brazo izquierdo permanece bastante
inflamado, lo que no le permitia hacer sus actividades cotidianas pues esta es zurda; y
gue la terminacién de su contrato se debia a sus complicaciones de salud y que a esa

data ya contaba con 230 dias de incapacidad.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

La sociedad Dinastia Rios Ltda., contesto la demanda (f.° 240-247 exp. Fisico),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos acepto que el

28 de febrero de 2017, vendi6 el establecimiento de comercio a los sefiores Luz Miriam
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Cadena Castro y Gilberto Pereira Silva quienes lo denominaron De Luigi, porque ante
se llamaba Dinastia Rios Ltda.; que celebro contrato de trabajo a término fijo con la
actora desde el 1° de agosto de 2011 para que desempefiara el cargo de administradora
del almacén y las funciones que debia realizar excepto el aseo de las instalaciones;
frente a los demés, manifesté no constarle por ser posteriores al 28 de febrero de 2017,
0 que no eran ciertos. Aclar6 que, el horario de la actora era de 11:00 am a 7:00 pm de
lunes a sabado y de 11:00 am a 5:00pm algunos domingos; que este no fue impuesto
sino concertado, que pago el 100% de un SMMLV y que no le cancelé horas extras,
dominicales y festivos porque no se causaron, y que desconoce los términos en que

fenecio la relacién laboral.

Formulé las excepciones de fondo de incumplimiento del deber de la carga de las
pruebas de la actora en relacion con las horas extras fictas, buena fe, prescripcion, cobro
de lo no debido y la genérica.

Los demandados Luz Miriam Cadena Castro y Gilberto Pereira Silva contestaron
la demanda de forma conjunta (f.° 289-301 exp. Fisico), oponiéndose a las pretensiones
de la demanda por no constarles nada sobre el vinculo laboral anterior al 1° de marzo
de 2017, y por haber cumplido con sus obligaciones desde esa data hasta la terminacion
del vinculo laboral. En cuanto a los hechos, aceptaron que desde el 1° de marzo de
2017, son los propietarios del establecimiento de comercio D’ Luigi el cual le compraron
a la sociedad Dinastia Rios Ltda., pero que la actora empez6 un nuevo contrato de
trabajo a término fijo suscrito entre el 1° de marzo de 2017, al 28 de febrero de 2018, el
siguiente entre el 20 de marzo hasta el 31 de diciembre de 2018, el cual se prorrogo
hasta el 10 de octubre de 2019; que fue contratada como vendedora; que el vinculo
finalizo el 10 de octubre de 2019, pero con justa causa,; frente a los demas, manifestaron
gue no les constaban por ser anteriores al 1° de marzo de 2017, o que no eran ciertos.
Aclararon que, contrataron a la actora como vendedora mas no como administradora
del establecimiento de comercio; que su Unica funcién era vender; que le pagaba como
salario un (1) SMMLV, el auxilio de transporte y las comisiones por ventas, que debido
a las incapacidades pagaron salario hasta el dia 180, en adelante le correspondia a

Colpensiones.
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Propusieron como excepciones de fondo, las de cobro de lo no debido y

terminacion del contrato por justa causa vencimiento del plazo.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del

13 de mayo de 2021 (archivo 478-480 exp. Fisico), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que entre la sefiora AIDA VARGAS SUAREZ en calidad de
trabajadora y DINASTIA RIOS LIMITADA existieron sendos contratos de trabajo a
término fijo en el periodo comprendido entre el 01 de agosto de 2011 hasta el 28 de
febrero de 2017, de conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de la
providencia.

SEGUNDO: DECLARAR que entre la sefiora AIDA VARGAS SUAREZ en calidad de
trabajadora y los sefiores GILBERTO PEREIRA SILVA y LUZ MIRIAM CADENA
CASTRO existié un contrato de trabajo a término fijo de un afio comprendido entre el 1
de marzo de 2017 al 28 de febrero de 2018, el cual luego de las prérrogas automaticas
por virtud legal finaliz6 el 10 de octubre de 2019.

TERCERO: DECLARAR INEFICAZ la terminacion el contrato laboral efectuada el 10 de
octubre de 2019 por los empleadores GILBERTO PEREIRA SILVA y LUZ MIRIAM
CADENA CASTRO por ser la demandante beneficiaria del fuero de estabilidad laboral
reforzada en los términos que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

CUARTO: CONDENAR a los sefiores GILBERTO PEREIRA SILVA y LUZ MIRIAM
CADENA CASTRO a REINTEGRAR a la demandante AIDA VARGAS SUAREZ al cargo
ocupado, 0 a uno de mejor categoria, junto con el reconocimiento de los salarios dejados
de percibir desde el 11 de octubre de 2019 hasta la fecha que se haga efectivo el
reintegro de la actora, junto con el reconocimiento de auxilio de cesantias e intereses
sobre las mismas; asi como a reconocer y pagar los aportes con destino al sistema de
seguridad social; pago que debera realizar en forma directa y no a través de empresas
intermediarias en esa labor, conforme se dispuso en la parte motiva de la sentencia.

QUINTO: CONDENAR a los sefiores GILBERTO PEREIRA SILVA y LUZ MIRIAM
CADENA CASTRO a pagar a favor de la parte demandante AIDA VARGAS SUAREZ la
reliquidacion de los salarios y las prestaciones sociales por el periodo comprendido
desde el 01 de marzo de 2017 hasta el 06 de octubre de 2018 en un 50% del salario
minimo, los cuales deberan efectuarse asi:

a. $7.282.298 por concepto de salarios.

b. $576.001,53 por concepto de cesantias.

c. $56.088,99 por concepto de Intereses a la Cesantias.
d. $576.901,53 por concepto de Prima de servicios.

e. $288.450,76 por concepto de vacaciones.
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f. Pago de cotizaciones con destino al sistema de seguridad social por el periodo
antes indicado, tomando como IBC la mitad del salario minimo de los afios 2017
y 2018, valor que deberd ser pagado en forma directa ante la AFP que se
encuentre afiliada la demandante.

SEXTO: CONDENAR a DINASTIA RIOS LIMITADA a pagar a favor de la parte
demandante AIDA VARGAS SUAREZ la reliquidacion de los salarios y las prestaciones
sociales desde el 29 de noviembre de 2016 hasta el 28 de febrero de 2017 en un 50%
del salario minimo, los cuales deberan efectuarse asi:

a. $1.011.630 por concepto de salarios.

b. $ 83.282, 28 por concepto de cesantias.

c. $1.360,44 por concepto de Intereses a la Cesantias.

d. $ 83.282, 28 por concepto de Prima de servicios.

e. $41.641,14 por concepto de vacaciones.

f. Pago de cotizaciones con destino al sistema de seguridad social por el periodo
antes indicado, tomando como IBC la mitad del salario minimo de los afios 2016
y 2017, valor que debera ser pagado en forma directa ante la AFP que se
encuentre afiliada la demandante.

SEPTIMO: ABSOLVER a las demandadas de las deméas pretensiones subsidiarias y de
las demds incoadas en su contra por la demandante.

OCTAVO: CONDENAR a las demandadas EN COSTAS a favor de la demandante, por
secretaria tasense, para tal efecto se fijan como agencias en derecho un salario minimo
legal vigente a cargo de la empresa DINASTIA RIOS LIMITADA y por el misino valor,
dividido en partes iguales respecto de los demandados GILBERTO PEREIRA SILVA 'y
LUZ MIRIAM CADENA CASTRO.

El A quo fij6 como problema juridico, determinar: i) si existié una relacion laboral
dentro de los periodos pretendidos; ii) si habia operado el fenédmeno juridico de la
sustitucién patronal; iii) si al momento de la finalizacion de la relacion laboral la actora
estaba amparada por el fuero de estabilidad laboral reforzada por salud, y solo en caso
de ser asi verificaria si habia lugar al reintegro con todas sus consecuencias juridicas; y
Iv) si habia lugar a acceder a las pretensiones de condena solicitadas. En caso de no salir

avante las anteriores, establecer si proceden las peticiones subsidiarias.

Sefiald que, estaba probado que: i) la sociedad Dinastia Rios Ltda., habia
contratado a la actora en el establecimiento comercial como administradora de este entre
el periodo comprendido entre el 1° de agosto de 2011 y el 28 de febrero de 2017; ii) entre
la sociedad Dinastia Rios Ltda., y los sefiores Luz Miriam Cadena Castro y Gilberto
Pereira Silva se celebro el 1° de marzo de 2017, un contrato de compraventa comercial

del establecimiento de comercio; y iii) entre las personas naturales Luz Miriam Cadena
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Castro y Gilberto Pereira Silva y la actora se celebr6 un contrato de trabajo a término fijo
entre el 1° de marzo de 2017 al 28 de febrero de 2018, el siguiente entre el 20 de marzo

hasta el 31 de diciembre de 2018, este ultimo se prorrogé hasta el 10 de octubre de 2019.

Sefialé que, de los elementos probatorios referidos podia colegir con certeza que
entre la sociedad Dinastia Rios Ltda., y los sefiores Luz Miriam Cadena Castro y Gilberto
Pereira Silva operd una sustitucion de empleadores en los términos del articulo 67 del
CST, bajo el entendido que se produjo un cambio de empleador, subsistio la identidad del
establecimiento de comercio; no obstante, ello no impedia la celebraciébn de nuevos
contratos por parte de los nuevos empleadores, tal como efectivamente lo realizaron las
personas naturales demandadas en este proceso aspecto valido a la luz de las normas
laborales, en especial el articulo 46 del CTS que faculta la contratacion temporal a término
fijo, modalidad que venia operando incluso con la sociedad Dinastia Rios Ltda.; sin
embargo, afiadié que pese a que los nuevos empleadores celebraron dos contratos de
trabajo a término fijo con la actora, el primero hasta el 28 de febrero de 2018, y el otro
gue inici6 el 20 de marzo de igual afio, lo cierto era que existian desprendibles de nGmina
de ese interregno, aspecto que no concordaba con los extremos temporales determinado
en los contratos celebrados, por lo que en virtud del principio de la realidad sobre las
formas juridicas determiné que no existié solucién de continuidad en la prestacion del
servicio, maxime que en el expediente no obraba comunicacion de preaviso respecto del
primer contrato remitido a la demandante en los términos del mencionado articulo 46 del
CST, por lo que declararia la prérroga automatica del contrato por un término igual al

inicialmente estipulado, y restaria validez al segundo contrato pactado.

En consecuencia, declararia que la demandante tuvo sendos contratos de trabajo
a término fijo con la empresa Dinastia Rios Ltda., entre el periodo comprendido entre el
01/08/2011 al 28/02/2017, y posteriormente con los sefiores Luz Miriam Cadena Castroy
Gilberto Pereira Silva con quienes celebrd un contrato de trabajo a término fijo desde el
01/03/2017 al 28/02/2018, el cual fue prorrogado en forma automatica desde el
01/03/2018 hasta el 28/02/2019, y desde el 01/03/2019 hasta el 28/02/2020.
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Al revisar el salario de la actora, explicd que pese a que en los contratos celebrados
se habia fijado como retribucion mensual un (1) SMMLYV, lo cierto era que conforme los
desprendibles de ndmina dado por los empleadores Luz Miriam Cadena Castro y Gilberto
Pereira Silva, su salario era variable y estaba compuesto por el sueldo, auxilio por
cumplimiento de metas, asunto que fue confesado por la sefiora Cadena y sobre el cual
también se escucho el testimonio del sefior Luis Alejandro Ardila Martinez quien habia
afirmado que labor6 para el establecimiento de comercio desde el afios 2012; que la
remuneracion de él y de sus compafieros era la mitad de un (1) SMMLV y un porcentaje
del 5% de las ventas que realizaban, lo que habia sido corroborado por la testigo Olga
Lucia Moreno Gomez quien laboro para los dos empleadores, ambos testigos afirmaron

gue sumados los dos conceptos nunca percibieron una suma inferior a un (1) SMMLYV.

Refiri6 que, al hacer una valoracion integral de las pruebas obrantes en el
expediente conforme lo dispuesto en el articulo 61 del CPTSS, podia concluir que el real
salario devengado por la demandante correspondia al 50% de un (1) SMMLYV junto con

las comisiones a que hubiera lugar por las ventas realizadas de manera mensual.

Frente a la estabilidad laboral reforzada al momento de la terminacion del contrato
de trabajo el 10 de octubre de 2019, hizo relacion al articulo 26 de la Ley 361 de 1997,y
a la posicion de las altas Cortes, empezando por el radicado CSJ SL, 18 sep. 2012, rad.
41845, y posteriormente, citd la sentencia CC SU-049 de 2017, haciendo claridad que
acogeria esta ultima por ser la que mejor acoplaba al contenido programatico de la
Constitucion Nacional, por lo que en esas condiciones los empleadores de la actora

debian obtener permiso para su despido en los términos de la norma atras citada.

No obstante, era claro que los empleadores podian alegar y probar que el despido
habia obedecido a una causal objetiva y no habia sido producto de un trato discriminatorio
por el estado de salud del trabajador, pues de ser asi no habia lugar a los efectos del
articulo 26 de la Ley 361 de 1997 (sentencia CSJ SL1360-2018).

Argumentd que, de la historia clinica de la actora se evidencia que a esta se le

habia diagnosticado cancer de seno izquierdo, razén por la que tuvo que someterse a
Pagina 8 de 20



Radicado: 110013105037201900858-01

varios tratamientos que le generaron mdultiples incapacidades consecutivas desde el
06/10/2018 al 22/10/2019, tal como constaba en el certificado de incapacidades expedido
por la EPS Sanitas, considero que este lamentable diagndstico permitia tenerla como un
sujeto de especial proteccion constitucional, lo que le daba una estabilidad laboral
reforzada por salud en los términos del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, pues su
patologia le impedia el normal desarrollo de sus funciones laborales.

Indicé que, como quiera que el contrato de trabajo de la actora se habia prorrogado
hasta el 28/02/2020, los empleadores no tenian una justa causa objetiva para haberle
finalizado el mismo, pues el preaviso efectuado no surgia efectos legales pretendidos
porque el segundo contrato de trabajo a término fijo celebrado habia quedado sin validez
a la luz del principio de la realidad sobre las formas, ademas que la demandante para el
10/10/2019, tenia una incapacidad vigente la cual estaba precedida ademéas de multiples
incapacidades por el mismo diagnéstico; que dicha enfermedad era conocida por sus
empleadores, por lo que aplicaria los efectos legales del articulo 26 de la Ley 361 de
1997, y declararia ineficaz la terminacion del contrato y condenaria los demandados Luz
Miriam Cadena Castro y Gilberto Pereira Silva al reintegro de la demandante al cargo
ocupado o0 a uno de superior categoria con el pago de salarios, cesantias e intereses a
las mismas, y aportes al sistema de seguridad social, y sostuvo que quedaba relevado de

estudiar las pretensiones subsidiarias.

En lo que tiene que ver con la reliquidacion de salarios, prestaciones sociales,
vacaciones y aportes a la seguridad social, estimé que ya habia quedado determinado
gue el salario devengado por la demandante correspondia al 50% de un (1) SMMLYV junto
con las comisiones a que hubiera lugar por las ventas realizadas de manera mensual, lo
cual no era viable, porque la actora laboraba la jornada maxima legal, luego, no resultaba
dable reducir su salario a la mitad, pues las comisiones por ventas de ninguna manera
podian venir a completar el salario minimo, porque este debia ser un plus, por ende,
advirtié que habia lugar a la reliquidacién del salario mensual en un 50% de un (1) SMMLV

para cada anualidad.
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Al analizar la excepcion de prescripcion propuesta por la sociedad Dinastia Rios
Ltda., refirid6 que el contrato habia finalizado el 10/10/2019; que la demanda se habia
radicado el 29/11/2019, por lo que los derechos causados con anterioridad al 29/11/2016,
se encontraban afectados por la prescripcion. Seguidamente procedié a realizar la
liguidacion de los salarios, cesantias e intereses sobre estas, prima de servicios, y
vacaciones, y ordeno realizar el pago de los aportes en pensiones, todo esto sobre el
50% de un (1) SMMLV para cada anualidad.

Respecto del trabajo suplementario, sostuvo que la carga de la prueba estaba en
cabeza del demandante, la cual no habia acreditado de forma detallada y contundente
cuantas, y cuales habian sido las horas extras laborales, los dominicales y festivos, por
lo que absolveria de esta pretension. Afadié que, tampoco condenaria a la sancién
moratoria establecida en el articulo 65 del CST, ni a la regulada en el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, porque estas no operaban de manera automatica y que en ese asunto

no estaba demostrada la mala fe de los empleadores.

Por ultimo, precisé que la Sociedad Dinastia Rios Ltda., era responsable del pago
de los salarios, prestaciones sociales, vacaciones y aportes a la seguridad social en
pensiones hasta el 1° de marzo de 2017, pues las obligaciones o condenas surgidas con
posterioridad a esa data correspondian Unica y exclusivamente a los sefiores Luz Miriam

Cadena Castro y Gilberto Pereira Silva.

RECURSO DE APELACION

La Sociedad Dinastia Rios Ltda., interpuso recurso de apelacion frente al numeral
sexto del resuelve de la sentencia, por considerar que segun las pruebas documentales
la actora siempre habia sido liquidada con un salario base de un (1) SLLMV; por lo tanto,
no era procedente la reliquidacion ordenada; que los pagos realizados hasta el 28 de
febrero de 2017, a la seguridad social se realizaron sobre el 100% de un (1) SMMLV, por

lo que era improcedente volver a realizar las cotizaciones sobre el 50% de un (1) SMMLV.
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Consider6 que la condena en costas tampoco era procedente porque la
prosperidad de las pretensiones de la demanda, fueron de forma parcial, y de acuerdo

con el articulo 365 del CGP no habia lugar a condena en costas.

Los demandados Luz Miriam Cadena Castro y Gilberto Pereira Silva interpusieron
recurso de apelacion contra el numeral segundo que declar6 inexistente la justa causa
para dar por finalizado el contrato cuando la demandante se encontraba protegida por
fuero de salud, argumentando que no se encontraban en posibilidades para asumir un
reintegro bajo ninguna circunstancia, pues no estaban obligados a lo imposible; frente a
la reliquidacion consideraron que siempre pagaron debidamente los salarios, las

incapacidades y prestaciones sociales, por lo que solicita se revise el fallo en este punto.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decisién, a resolver el recurso de apelacién presentado por
las demandadas Sociedad Dinastia Rios Ltda., y Luz Miriam Cadena Castro y Gilberto

Pereira Silva.

En el presente asunto no es materia de discusién los siguientes supuestos
facticos: i) que entre la actora y la Sociedad Dinastia Rios Ltda., existié6 una relacion
laboral entre el 1° de agosto de 2011, y el 28 de febrero de 2017, regida por contratos a
término fijo; ii) que entre la sociedad Dinastia Rios Ltda., y los sefiores Luz Miriam
Cadena Castro y Gilberto Pereira Silva se celebro el 1° de marzo de 2017, un contrato de
compraventa comercial del establecimiento de comercio donde laboraba la demandante;
iii) que entre las personas naturales Luz Miriam Cadena Castro y Gilberto Pereira Silva 'y
la actora existid una relacion laboral ejecutada entre el 1° de marzo de 2017, y el 10 de
octubre de 2019; y iv) que para esta Ultima data la sefiora Aida Vargas estaba amparada
por el fuero de estabilidad laboral reforzada por salud, pues padecia de cancer de seno

izquierdo.

PROBLEMA JURIDICO
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Conforme a los antecedentes dados en precedencia, y en consonancia con los
recursos de apelacion interpuestos, corresponde a esta Sala de Decision determinar i)
si los empleadores Luz Miriam Cadena Castro y Gilberto Pereira Silva acreditaron una
justa causa objetiva para dar por terminado el contrato de trabajo de la actora, o si por
el contrario deben reintegrarla a su cargo o a otro superior conforme lo indico el juez de
instancia; y ii) si hay lugar a la reliquidacion de salarios, prestaciones sociales,
vacaciones y aportes al sistema general de pensiones con base en el 50% de un (1)
SMMLV.

Asi las cosas, como quiera que ninguna de las dos partes apelantes, recurrié el
tema de que la actora estaba amparaba por el fuero de estabilidad laboral reforzada por
salud debido a la grave enfermedad que padece, y sumado a que para el 10 de octubre
de 2019, se encontraba en incapacidad la cual venia siendo constante y permanente
desde el 6 de octubre de 2018, esta Sala dejara este presupuesto incélume, y estudiara
Unica y exclusivamente la materia objeto de apelacion conforme el problema juridico

planteado, en aplicacion del articulo 66 A del CPTSS.

DE LA JUSTA CAUSA

Respecto de este asunto la Corte Suprema de Justicia recientemente en
sentencia CSJ SL1152-2023 indicé:

Es importante reiterar que para despedir a una persona con discapacidad es necesario
solicitar previamente el permiso del Ministerio del Trabajo; de no ser asi, se activa una
presuncion de despido discriminatorio, la cual puede ser desvirtuada en juicio por parte
del empleador (CSJ SL1360-2018). En tal caso, en un proceso judicial a las partes les
concierne lo siguiente:

e Para solicitar el amparo del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, el trabajador debe
demostrar que tenia una discapacidad (deficiencia mas barrera laboral, en los
términos previamente descritos) y que el empleador conocia tal situacion al
momento del retiro o que era notoria.

e Para desestimar la presunciébn de despido discriminatorio, al empleador le
corresponde probar que realiz6 los ajustes razonables y, en caso de no poder
hacerlos, demostrar que eran una carga desproporcionada o irrazonable y que se
le comunicé al trabajador. Igualmente, puede acreditar que se cumplié una causal
objetiva, justa causa, mutuo acuerdo o renuncia libre y voluntaria del trabajador.
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Por otra parte, la Corporacién recuerda que el empleador puede terminar el vinculo
contractual si se cumple una causal objetiva o justa causa y teniendo en cuenta que a la
luz de la Convencién sobre derechos de las personas con discapacidad también debe
demostrar la realizacion de los ajustes razonables, o que no los hizo por ser
desproporcionados o irrazonables.

Conforme al anterior criterio jurisprudencia, le correspondia al empleador para
desestimar la presuncion de despido discriminatorio probar que al momento de terminar
el vinculo laboral el 10 de octubre de 2019, existia una causal objetiva o justa causa,
pues esta fue su defensa a lo largo de la Litis, que recordemos se fundd en que el
contrato de la actora era a término fijo y ese dia se vencia el plazo pactado, por lo que

con un (1) mes de antelacion habian enviado el preaviso a la trabajadora.

En este orden, con el fin de determinar si el vencimiento del plazo pactado en los
contratos a término fijo es una causal objetiva de culminacion de la relacion laboral,
resulte pertinente traer a colacion lo que sobre el particular ha dicho por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ SL2586-2020,

donde analiz6 tal aspecto y explico:

3.2. ¢El vencimiento del plazo es una causa objetiva?

La causa objetiva o principio de razdn objetiva es un aspecto que debe buscarse en los
hechos, en la realidad. Por tanto, la causa objetiva no necesariamente coincide con las
causas juridicas de terminacion de los contratos de trabajo. Por ejemplo, la decision
unilateral del empleador, aunque es una causal de terminacion de los contratos (lit. h,
art. 61 CST), no necesariamente es una causa objetiva. De esta forma, causa objetiva y
causal legal de terminacion de los contratos no siempre coinciden, de manera que habra
causas legales de terminacion en los que el componente subjetivo se encuentran
presente.

En los contratos a término fijo, si bien la expiracién del plazo es un modo legal de
terminacion del vinculo laboral (lit. ¢, art. 61 CST), esto no significa que por ello sea
objetivo. Y no lo es, porque es eminentemente subjetivo cuando quiera que las partes
tienen la facultad de terminarlo o prorrogarlo; dicho de otro modo, la terminacién del
contrato esta permeada por la voluntad unilateral del empresario o del trabajador de no
prorrogarlo. Tan es asi que, de no existir el preaviso o la decision unilateral de no seguir
con el vinculo, el contrato a término fijo se prorroga indefinidamente. Es decir, la
terminacion del contrato por vencimiento del plazo no es un suceso natural que ocurra
por si solo; antes, media la expresa voluntad de alguna o de ambas partes, en caso
contrario, continua en vigencia el vinculo laboral.
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(..

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 no establece
un privilegio exclusivo para los trabajadores con contrato a término indefinido. Por el
contrario, su texto alude que ninguna persona «podra ser despedida 0 su contrato
terminado por razén de su discapacidad», de modo que la garantia se despliega a todas
las modalidades contractuales. En idéntico sentido, la Corte Constitucional en sentencia
SU-049-2017 refirid que la estabilidad laboral reforzada «aplica a todas las alternativas
productivas», premisa que se reiter6 en sentencia T-118-2019 al sefialarse que la
garantia engloba a «cualquier modalidad de contrato».

Adicionalmente, la proteccién de las personas con discapacidad la garantizan normas de
alta jerarquia y amplio espectro, como los articulos 13, 47 y 54 de la Constitucién Politica
y hoy en dia la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y la
Ley Estatutaria 1618 de 2013, instrumentos que hacen parte del bloque de
constitucionalidad y que, sin duda, estan llamados a operar en todas las formas
contractuales. Lo contrario implicaria establecer distinciones donde la Constitucion y ley
no las hacen, peor aun, conllevaria a afirmar que los derechos fundamentales en el
trabajo son una conquista exclusiva de los empleados tradicionales y no de los
trabajadores en general.

Por tanto, en los casos de las personas con discapacidad es necesario que la facultad
del empleador para terminar los contratos a término fijo tenga una dosis minima de
racionalidad o de objetividad, precedida de motivos creibles y objetivos, que descarten
sesgos discriminatorios. De modo que, si se alega que la decision esta libre de estos
prejuicios, necesariamente es el empleador quien tiene el deber de demostrar que ello
es asi, aportando el medio de conviccion de la objetividad de su decision. Y tal prueba
no es otra que aquella que acredite que la necesidad empresarial para la que fue
contratado el trabajador, desaparecid, pues no de otra forma podria justificarse la no
renovacion del contrato.

En tal sentido, como duefio de la actividad empresarial, el empleador debe demostrar
gue se extinguieron o agotaron las actividades contratadas a término definido y que la
determinacién de no renovar el contrato de trabajo fue objetiva y sustentada. Por otro
lado, al ser el empresario la parte que alega la terminacién del contrato por una causa
neutra, tiene, de acuerdo con el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, hoy 167
del Cbédigo General del Proceso, que probar esa objetividad, més alla del simple
vencimiento del plazo.

En consecuencia, la Corte adoctrina que, en el caso de los trabajadores con discapacidad
contratados a término fijo, es necesario que la decisién de no prérroga proveniente
del empleador esté fundamentada en la desaparicién efectiva de las actividades y
procesos contratados. Por consiguiente, si el trabajador promueve juicio laboral, el
empleador tiene la carga probatoria de demostrar, de manera suficiente y creible,
gue en realidad la terminacion del contrato fue consecuencia de la extincién de la
necesidad empresarial; solo asi quedara acreditado que su decision de no renovar el
contrato de trabajo estuvo desprovista de una conducta discriminadora. (subraya y
negrilla fuera del texto original)
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Acogiendo integramente dicha linea de pensamiento, debe indicarse por parte de
esta Sala que, para tener el vencimiento del plazo en los contratos a término fijo como
una causal objetiva, el empleador debe demostrar adicionalmente que se extinguieron

0 agotaron las actividades para las cuales habia sido contratado el trabajador.

Al revisar el caso concreto encontramos que, el a quo declard que entre la sefiora
AIDA VARGAS SUAREZ en calidad de trabajadora y los sefiores GILBERTO PEREIRA
SILVA 'y LUZ MIRIAM CADENA CASTRO existi6 un contrato de trabajo a término fijo de
un afio comprendido entre el 1 de marzo de 2017 al 28 de febrero de 2018, el cual se
prorrogd por dos (2) periodos iguales, restandole validez al contrato de trabajo celebrado
desde el 20 de marzo, hasta el 31 de diciembre de 2018, por encontrar que la trabajadora

Si presto el servicios entre el 1° y el 20 de marzo de 2018.

Asi, al verificar el material probatorio encontramos que, en efecto los demandados
GILBERTO PEREIRA SILVA y LUZ MIRIAM CADENA CASTRO celebraron con la
trabajadora dos contratos de trabajo a término fijo: el primero, del 01 de marzo de 2017,
al 28 de febrero de 2018, y el segundo, desde el 20 de marzo hasta el 31 de diciembre
de 2018; este Ultimo se prorrog6 hasta el 10 de octubre de 2019; no obstante, tal y como
lo advirtio el juez de instancia, dentro del proceso obran desprendibles de némina donde
se le pag6 a la actora por los servicios prestados entre el 1 y el 15 y del 16 al 25 de
marzo de 2018, lo que implica que entre un contrato y otro no hubo solucién de
continuidad, por cuanto ella siguié laborando sin interrupcién, pues en estos también se
le pago el auxilio de transporte y el auxilio por rendimiento; luego, era evidente que en
la realidad el primer contrato de trabajo se prorrog6 por el término inicialmente pactado,
maxime que al expediente no se alleg6 preaviso de no prorroga ni justificacion alguna

de la prestacion del servicio de la actora en ese lapso.

Por ende, el segundo contrato que se firmd carece de validez quedando Unica y
exclusivamente vigente el primer contrato celebrado el cual se prorrogo del 1 de marzo
de 2018 al 28 de febrero de 2019, y del 1 de marzo de 2019 al 28 de febrero de 2020,
por lo que era esta ultima fecha en la que realmente vencia el plazo pactado y no el 10

de octubre de 2019, como equivocadamente lo refieren los empleadores.
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En consecuencia, en el presente asunto no existe ni una causa legal de
terminacion del contrato de trabajo a término fijo, ni mucho menos una causa obijetiva,
dado que el plazo pactado no se habia vencido y tampoco se demostré por parte de los
empleadores que se hubiesen extinguido o agotado las actividades para las cuales
habia sido contratada la sefiora Aida Vargas, por lo que se confirmard la decisién
apelada, resultando ineficaz la terminacion del contrato y, en consecuencia, procede el

reintegro de la demandante en los términos ordenados en primera instancia.

Ahora bien, aun cuando en el recurso de apelacién se indicé que los demandados
Luz Miriam Cadena Castro y Gilberto Pereira Silva no se encontraban en posibilidades
para asumir un reintegro bajo ninguna circunstancia y que no estaban obligados a lo
imposible, nada se argumenté al respecto, pues solo se quedd en esa afirmacién, sin
gue se observa que haya desplegado ninguna clase de actividad argumentativa que
lleve a este Tribunal a considerar o analizar las circunstancias por las cuales es inviable
el reintegro de la actora, o su reincorporacion al establecimiento de comercio es
incompatible, insuperable ni que se tornara imposible en la practica; por lo tanto, esta
Corporacion desconoce las razones de su dicho y por ello no puede entrar a estudiarlas,

en consecuencia la sentencia apelada se mantendra incélume en este asunto.

DE LA RELIQUIDACION DE LOS SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES,
VACACIONES Y APORTES A LA SEGURIDAD SOCIAL.

Sefalo la actora que desde el inici6é de su relacion laboral hasta el 10 de octubre
de 2019, se le cancel6 un salario basico del 50% de un (1) SMMLV pese a laborar la
jornada maxima legal; por su parte los empleadores Dinastia Rios Ltda., y Luz Miriam
Cadena Castro y Gilberto Pereira Silva afirmaron que siempre pagaron todo sobre el
100% de un (1) SMMLV.

En la sentencia de primera instancia, se ordeno la reliquidacion de los salarios,
prestaciones sociales, vacaciones y pago de aportes al sistema general de pensiones

desde el 26 de noviembre de 2016, hasta el 10 de octubre de 2019, sobre el 50% un (1)
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SMMLYV, al encontrar probado que a este siempre se le realiz6 el pago de esos
conceptos sobre el 50% un (1) SMMLYV, circunstancia que los empleadores Dinastia
Rios Ltda., y Luz Miriam Cadena Castro y Gilberto Pereira Silva apelaron por considerar

gue habian realizado los pagos de forma correcta.

Revisado el material probatorio, encontramos sobre este particular lo siguiente: i)
en el contrato de trabajo a término fijo celebrado entre la actora y los sefiores Luz Miriam
Cadena Castro y Gilberto Pereira Silva (f.° 361 exp fisico), se evidencia que el salario
mensual pactado era de $737.717 para el afio 2017, es decir el equivalente a SMMLV
de esa anualidad; y ii) los desprendibles de nédmina (f.° 376-429 exp fisico), expedidos
cada quincena a la actora desde el 1° de marzo de 2017, hasta el 10 de octubre de
2019, de donde se colige que, en efecto, a esta se le pago periodo a periodo un salario
basico, mas auxilio de transporte y de cumplimiento, de los cuales se observa
claramente que el basico quincenal para el afio 2017 fue de $184.430 y para el 2018 de
$195.310, aclardndose que desde el 08 de octubre de 2018, se le cancel6 completo el

66.66% de un SMMLV como auxilio por incapacidad médica.

De lo anterior, resulta claro entonces que, la actora devengd un basico mensual
para el afio 2017, de $368.860 y para el afio 2018, de $390.620 cuando para esos
mismos afios, el SMMLYV era el siguiente respectivamente, $737.717 y $781.242, por lo
que se cae de su peso el argumento de las dos apelantes, pues salta a la vista que el
basico de la actora era la mitad de un SMMLV.

Ademas de lo anterior, se tiene que el testigo Luis Alejandro Ardila Martinez quien
trabajo para la sociedad Dinastia Rios Ltda., como vendedor en sus establecimientos
de comercio desde el afio 2005, y hasta 2012, que conoci6 a la actora porque fueron
compafieros de ventas; al preguntarle por el salario dijo: «si, la modalidad la tuvimos
todos igual, entonces era un salario basico que equivalia a la mitad del minimo vigente
en cada afo, y comisiones sobre ventas personales»; manifestdo que sabia de ello,
porque ellos conocian cuanto se ganaba cada uno y cuanto se vendia en el almacén,
gue le consta porgue conocia, porque el pago llegaba para todos y se hacia delante de

todos, porgue existian convenios iguales para todos y ademas fue destinatario de esos
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salarios igual que todos sus comparieros del almacén, los cuales eran dos o tres por

almacén.

Por su parte, la testigo Olga Lucia Moreno Gomez, quien trabajo para la sociedad
Dinastia Rios Ltda., por espacio de tres afios hasta el 28 de febrero de 2017, y luego
para Luz Miriam Cadena Castro y Gilberto Pereira Silva, porque estos ultimos compraron
el almacén; que tanto ella como la actora venian laborando en el almacén y alli
continuaron empleadas con los nuevos duefios; que su salario era compuesto por un
basico y una comision; que el basico «era medio minimo, todos teniamos el mismo
sueldo»; que sabe de ello porque entre compafieros hablaban y porque todos tenian las

mismas condiciones.

De lo anterior, resulta palmario evidente que tanto la sociedad Dinastia Rios Ltda.,
como los sefiores Luz Miriam Cadena Castro y Gilberto Pereira Silva, en realidad
cancelaban a la actora un basico del 50% de un (1) SMMLV, pese a que se habia
pactado un SMMLYV y a que ella laboraba la jornada maxima legal permitida, por lo que
no hay lugar a revocar las condenas impuestas en primera instancia por reliquidacion

de salarios, prestaciones sociales, vacaciones y aportes a la seguridad social.

Ahora bien, no desconoce esta Corporaciéon que los pagos realizados por ambos
empleadores al sistema de seguridad social se hicieron sobre un SMMLV completo (f.°
46-47 exp. Fisico); no obstante, esto no los exime de realizar el aporte en la proporcion
faltante, como quiera que lo pagado como auxilio de rendimiento mes a mes a la
trabajadora y que completaba el SMMLYV también constituye salario porque este retribuia
directamente su gestion que era las ventas (Articulo 127 del CST, subrogado por el 14
de la Ley 50/90), por ende, los aportes ya realizados se entienden pagados sobre esos

conceptos, mas no sobre el salario basico completo como realmente correspondia.

Por ultimo, frente a las costas objeto de recurso por parte de la Sociedad Dinastia
Rios Ltda., advierte esta Sala de conformidad con el numeral 1 y 5 del articulo 365 del
Caodigo General del Proceso, aplicable en materia laboral por remision del articulo 145

del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, se debe condenar en costas
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a la parte vencida en el proceso o cuando las pretensiones prosperen parcialmente el
juez podra abstenerse de condenar en costas, es decir, que en este Ultimo caso es
facultativo del juez condenar o0 no en costas, mas no obligatorio no impartir condena por
ese concepto. Asi, dadas las resultas del proceso de primera instancia, en donde resulté
vencida en juicio la Sociedad Dinastia Rios Ltda., era viable juridicamente condenarla

en costas, no siendo de recibo los argumentos de la recurrente sobre este particular.

En consecuencia, se confirmara la decision de primera instancia en todos los

aspectos apelados.
COSTAS
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP, se imponen a cargo
de la sociedad Dinastia Rios Ltda., y los demandados Luz Miriam Cadena Castro y

Gilberto Pereira Silva, como quiera no prosperaron los recursos formulados.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada, proferida por el Juzgado

Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogotd, por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia, cargo de la sociedad Dinastia Rios Ltda.,
y los demandados Luz Miriam Cadena Castro y Gilberto Pereira Silva.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la sociedad
Dinastia Rios Ltda., la suma de $1.160.000, y de los demandados Luz Miriam Cadena

Castro y Gilberto Pereira Silva la suma de $1.160.000 entre los dos.

EDGAR REND®N LONDONO
agistrado Poriente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105037202000102-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE JERONIMO ALBERTO MOVILLA BELLO

DEMANDADO ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

En Bogota D. C. a los veinticuatro (24) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
gue adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior Jeronimo Alberto Movilla Bello se declare que es beneficiario
del régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en
consecuencia, se condene a Colpensiones a reliquidar su primera mesada pensional
teniendo en cuenta una tasa de reemplazo del 78% y un IBL conformado por los
ultimos 10 afos de aportes, a las diferencias que surjan, a las mesadas adicionales de
junio y diciembre incluyendo los reajustes anuales, a los intereses moratorios, a la

indexacion, ultra y extra petita, y a las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 5-7 exp fisico), sefialo en
sintesis, nacio el 13 de agosto de 1950, que se afilié por primera vez al ISS para los
riesgos de vejez y muerte en el afio 1975, que la dltima cotizacion que realizo fue en
el mes de junio de 2005, acumulando 1.040 semanas; que mediante Resolucion
101184 del 14 de marzo de 2011, el ISS hoy Colpensiones le reconocio pension de
vejez en cuantia de $785.100 efectiva a partir del 01 de marzo de ese afio, en esta se

tuvo en cuenta 1.026 semanas, una tasa de reemplazo del 75%, y un IBL de
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$1.046.800, omitiéndose calcular este sobre el promedio de lo devengado en los

altimos 10 afios de servicios, norma que le resultaba mas favorable.

Narré que, el 01 de octubre de 2018, solicité ante Colpensiones la reliquidacion
de su pension teniendo en cuenta el promedio de lo devengado en los ultimos 10 afios
de servicios aplicando una tasa de reemplazo del 78%, pero mediante Resolucion
SUBG659 del 03 de enero de 2019, nego lo peticionado, decision que se confirmo en la
Resoluciones SUB49257 del 26 de febrero de 2019, y DPE1611 del 10 de abril de igual

afo, donde se resolvieron los recursos de reposicion y apelacion, respectivamente.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contestd (f.° 55-59 exp. Fisico), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté la fecha de nacimiento
del actor, que se afilio al ISS, que le reconocié pensiéon de vejez en virtud del régimen
de transicidon a la luz del Acuerdo 049 de 1990, y que agotd la reclamacion
administrativa; frente a los demas, indic6 que no eran ciertos, porque la prestacion
estaba bien liquidada, conforme el promedio de los salarios reportados en los ultimos

10 afios de cotizaciones y un 75% de tasa de reemplazo.

Propuso como excepciones de fondo, las de, prescripcion, presuncién de
legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, y la innominada

0 genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia
del 15 de septiembre de 2021 (f.° 156-157 exp. fisico), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de cobro de lo no debido propuestas por
Colpensiones, de conformidad con la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: ABSOLVER a Colpensiones de las pretensiones formuladas por el sefior
Jeronimo Alberto Movilla Bello, de conformidad con los argumentos expuestos en la
parte motiva de la providencia.

TERCERO: CONDENAR al demandante en costas a favor de la demandada (...).

El Juzgado, fij6 como problema juridico definir si habia lugar a reliquidacion de la
mesada pensional del actor teniendo en cuenta para ello una tasa de reemplazo del 78%

gue debe ser aplicada al ingreso base de liquidacion de promedio salarial devengado en
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los ultimos 10 afios, sélo si la respuesta era afirmativa, verificaria las diferencias

causadas, los reajustes, los intereses moratorios y la indexacion.

Sefalo que, no habia discusion respecto de que, a través de la Resolucion 101184
el 14 de marzo de 2011, el ISS le reconoci6 pension de vejez al actor, en virtud del régimen
de transicion bajo las normas establecidas en el Acuerdo 049 de 1990, reconocimiento
efectivo a partir del 1° de marzo de 2011, en cuantia inicial de $785.100; que la
demandada mediante Resolucion GNR 207863 del 11 de Julio de 2015, reconocio en
favor del demandante el incremento en su mesada del 14% y 7% por tener su conyuge e

hijos menores a cargo.

Explicé que, conforme el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el ingreso base de
liquidacion, podia calcularse segun fuere el caso, si a la persona le faltaba menos de diez
(10) afos para adquirir el derecho al 1° de abril de 1994, seria el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo
si este fuere superior, o si le faltaban mas de diez (10) afios para adquirir el derecho a esa
misma data seria conforme el articulo 21 de esa normatividad, esto es, el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales cotiz6 el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al

reconocimiento de la pension.

Expuso que, en este asunto correspondia aplicar el articulo 21 de la Ley 100 de
1993, porque el sefior Movilla Bello al 1° de abril de 1994, le faltaban més de diez (10)
aflos para adquirir el derecho. Agregd que realizadas las operaciones aritméticas se
observaba que el IBL calculado con el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales
cotiz6 el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension,
tomando los IBC reportados en la historia laboral, arrojaba $717.160, cifra respecto de la
cual aplicé el 75% e incluso el 78% de tasa de reemplazo, lo que daba una suma bastante
inferior a la que habia sido reconocida por el ISS al actor, por lo que no habia lugar a la

prosperidad de las pretensiones.

En cuanto a la tasa de reemplazo, indicé que conforme el articulo 20 del Acuerdo
049 de 1990, establecia que la pension de vejez se reconocera inicialmente por el 45%
teniendo en cuenta una densidad de 500 semanas, porcentaje que incrementaria en un
3% por cada 50 semanas posteriores a las primeras 500 y en todo caso no podria ser
superior al 90% del IBL ni inferior a un SMMLV. Aiadio que, revisado el material probatorio
puntualmente las historias laborales obrantes en el expediente administrativo, se

encontraba que el demandante cotiz6 un total de 1031,43 semanas, las cuales le
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permitian tener una tasa de reemplazo del 75% tal como lo habia reconocido el ISS, y por
ello tampoco habia lugar a acceder a la reliquidacion de la pension respecto de ese tema.

Por lo anterior, afirm6 que declararia probada la excepcion de cobro de lo no

debido, y absolveria de las pretensiones de la demanda.

RECURSO DE APELACION

El demandante interpuso recurso de apelacion argumentando que era
beneficiario del régimen de transicion, y que no se habia tenido en cuenta que
conforme las pruebas obrantes en el expediente si habia cotizado mas de 1050
semanas en toda su vida laboral, lo que le daba derecho a que le aplicaran una tasa
de reemplazo del 78% sobre el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotizd
el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension, lo que le

resulta mucho mas beneficioso.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado por

la parte demandante.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decisidon determinar, si el actor cumple con las semanas cotizadas exigidas en el
Acuerdo 049 de 1990 para que su pension de vejez sea reliquidada con una tasa de
reemplazo del 78%.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que al sefior Jeronimo Alberto Movilla Bello mediante Resolucion 101184 del
14 de marzo de 2011, el ISS hoy Colpensiones le reconocié pension de vejez por ser
beneficiario del régimen de transicion bajo los parametros del Acuerdo 049 de 1990,
teniendo en cuenta 1.026 semanas, sobre un IBL del $1.046.800 y una tasa de
reemplazo del 75%, lo que arroj6 una primera mesada de $785.100 efectiva a partir
del 1° de marzo de 2011; ii) que mediante Resolucién 08273 del 21 de julio de 2011,
se modificé el anterior acto administrativo respecto de que la fecha de reconocimiento
de la prestacién era a partir del 1° de septiembre de 2010, en cuantia inicial de
$760.977,y para el 2011 de $785.100; y iii) que a través de la Resolucién GNR 207863
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del 11 de julio de 2015, Colpensiones reconocié el incremento del 14% y 7% por

personas a cargo en cumplimiento de una sentencia judicial.

Como quiera que en este caso no hay discusién frente que el actor es
beneficiario del régimen de transicion y que su prestacién pensional se reconocio
conforme el Acuerdo 049 de 1990, esta Sala solo verificara si la tasa de reemplazo
establecida en el 75% debe modificarse al 78%, conforme lo pretendido en el recurso

de apelacion interpuesto por la parte actora.

Asi las cosas, la pensién de vejez liquidada a la luz del Acuerdo 049 de 1990,

debe tener en cuenta lo establecido en su articulo 20, que literalmente sefala:

ARTICULO 20. INTEGRACION DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR RIESGO
COMUN Y DE VEJEZ. Las pensiones de invalidez por riesgo comun y por vejez, se
integraran asi:

(--)

Il. PENSION DE VEJEZ.

a) Con una cuantia basica igual al cuarentay cinco por ciento (45%) del salario mensual
de basey,

b) Con aumentos equivalentes al tres por ciento (3%) del mismo salario mensual de
base por cada cincuenta (50) semanas de cotizacibn que el asegurado tuviere
acreditadas con posterioridad a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacion.
El valor total de la pensién no podra superar el 90% del salario mensual de base ni ser
inferior al salario minimo legal mensual ni superior a quince veces este mismo salario.

(..

PARAGRAFO 20. La integracion de la pension de vejez o de invalidez de que trata este
articulo, se sujetara a la siguiente tabla:

NUMERO SEMANAS % INV. % INV.P. ABSOLUTA % GRAN INV. VEJEZ
P.TOTAL
SO0 45 51 57 45
550 43 54 &0 43
00 a1 a7 63 a1
650 o4 60 66 o4
TOn a7 63 69 a7
730 &0 66 T2 &0
S00 a3 69 75 a3
850 -] 72 78 -]
S00 a9 75 81 a3
950 T2 Ta 84 T2
1.000 T3 81 8T T3
1.050 i 54 80 i
1.100 a1 a7 80 a1
1.150 a4 a0 80 a4
1.200 a7 20 80 a7
1.250 o mas 20 a0 80 20
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Bajo estos pardmetros legales, procedemos a revisar el material probatorio con
el fin de verificar cuantas semanas cotizo el actor, y asi establecer la tasa de reemplazo

gue le corresponde.

- En la Resolucién 101184 del 14 de marzo de 2011, se tuvieron en cuenta
para el reconocimiento de la pension de vejez 1.026 semanas.

- La historia laboral actualizada al 30 de julio de 2015 registra 1.037,14
semanas cotizadas al 31 de agosto de 2010.

- Enlas Resoluciones SUB659 del 03 de enero de 2019, y SUB49257 del 26
de febrero de 2019, se indicé que tenia 1.035 semanas cotizadas al 31 de
agosto de 2010.

- Enla Resolucion DPE 1611 del 10 de abril de 2019 se determind que eran
1.037 semanas aportadas al 31 de agosto de 2010.

- La historia laboral actualizada al 09 de abril de 2019 registra 1.037,43
semanas cotizadas al 31 de agosto de 2010.

- La historia laboral actualizada al 10 de marzo de 2021 registra 1.037,43
semanas cotizadas al 31 de agosto de 2010.

Asi las cosas, es evidente que las semanas que el actor aporté al ISS hoy
Colpensiones fueron solo 1.037,43, lo que conforme el articulo 20 del Acuerdo 049 de
1990, corresponde a una tasa de reemplazo del 75%, ya que, para poder alcanzar el
78% debia cotizar como minimo 1.050 semanas, las cuales no alcanzd, por lo que la

pretensién no puede salir airosa .

En consecuencia, se confirmara la decision de primera instancia.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo la parte demandante, como quiera que su
recurso de alzada no prosper6 de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del
CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida por el Juzgado Treinta

y Siete Laboral del Circuito de Bogota, por las razones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGA REI\%NL NDONO

gistrado Ponente

[l ol

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
/ ‘X \
—_—j— )
ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON

agistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte
demandante y en favor de Colpensiones, la suma de $580.000.

o

EDGAR RENDON LONDONO
agistrado Pohente
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Republica de Colombia

Libermd y Orden

Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105001201901333-01

CLASE DE PROCESO | ESPECIAL DE FUERO SINDICAL - ACCION
PERMISO PARA DESPEDIR

DEMANDANTE INSTITUTO PENITENCIARIO Y CARCELARIO - INPEC

DEMANDANDO LUIS ENRIQUE PAVA CERON

En Bogota D. C. a los veinticuatro (24) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a

dictar la siguiente,

SENTENCIA:

ANTECEDENTES

Pretende el INSTITUTO PENITENCIARIO Y CARCELARIO - INPEC se declare
que el demandando, sefior LUIS ENRIQUE PAVA CERON cuenta con garantia
constitucional de fuero sindical en las organizaciones sindicales ASOCIACION
SINDICAL DE TRABAJADORES DEL SISTEMA PENITENCIARIO Y CARCELARIO
AST-INPEC y SINDICATO DE TRABAJADORES PROVISIONAL DEL SISTEMA
PENITENCIARIO Y CARCELARIO SINTRAPROVINPEC; que por virtud del régimen de
personal del Instituto, esto es, literal i) del articulo 49 del Decreto 407 de 1994, y el
procedimiento administrativo de declaratoria de vacancia por presunto abandono del

cargo contenido en la Resolucion 004152 del 2 de septiembre de 2019, se declard la
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vacancia del cargo por abandono y retiro del servicio del convocado, en consecuencia,
se efectue el levantamiento del fuero sindical y se conceda permiso para despedir al

demandado y éste ultimo sea condenado en costas.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 29-31 archivo 01, carpeta 12
inst, exp. digital), sefial6 que el sefior Pava Ceron era titular del cargo denominado
Dragoneante cédigo 4114, grado 11, perteneciente a la planta global del INPEC y se
encontraba adscrito al Complejo Carcelario y Penitenciario Metropolitano de Bogota —
COMEB; que de acuerdo con la constancia del 19 de septiembre de 2019, el llamado a
juicio contaba con garantia constitucional de fuero sindical por los sindicatos Asociacién
Sindical de Trabajadores del Sistema Penitenciario y Carcelario, AST-INPEC, en el cargo

de vicepresidente y SINTRAPROVINPEC, en el cargo de segundo suplente.

Narr6 que el 1° de abril de 2019, el director de COMEB informd que el sefior
demandado no asisti6 a laborar durante el periodo comprendido del 1° al 27 de marzo
del mismo afio sin justificar la ausencia y que el 8 de abril de la misma anualidad, la
Subdireccion de Talento Humano del INPEC dio inicio a la actuacion administrativa de
declaratoria de vacancia por presunto abandono del cargo, proceso del que se envié
notificacion el 12 de junio de igual afio mediante remision de la citacion a la direccion de

domicilio del demandado.

Indico que, el 17 de julio de 2019, la EPS Sanitas dio contestacion a la solicitud
de reporte de incapacidades del sefior Pava Ceron indicando que para las fechas de
ausentismo no existia registro de incapacidades médicas y el 25 de julio del 2019,
Positiva Compafiia de Seguros informé que tampoco registraba enfermedad o accidente

laboral para ese mismo lapso.
Expresé que, el 22 de agosto se notificd por aviso al demandado para que en el

término de 10 dias justificara su ausencia laboral y que el 6 de septiembre de 2019 la

direccion de COMEB inform6 que el sefior Pava no presentd ninguna prueba.
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Sostuvo que, el 2 de septiembre de 2019, el director general del COMEB expidio
la Resolucion 004152 por medio de la cual se declar6 vacante el cargo y se retiré del
servicio al sefior Pava Cerén y que el 8 de octubre del 2019, se emitio la constancia
secretarial en la que informaron que la resolucibn mencionada seria publicada en la
cartelera del establecimiento y en la pagina web del instituto y que asi se procedio, pues
a partir del 9 de esa misma calenda se fij6 aviso por 5 dias habiles por los medios
mencionados, por ende, que el dia 16 se desfijo el aviso a las 5:00 pm y finalmente, que
el 1° de noviembre de 2019, se verificd que el demandado no interpuso recurso contra
la resolucion 4152 por lo que, el 1° de noviembre de 2019, la subdirectora de talento

humano expidi6é constancia de ejecutoria de la misma.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

Por medio de curador ad litem, la parte pasiva LUIS ENRIQUE PAVA CERON,
AST-INPEC y SINTRAPROVINPEC contestaron la demanda (f.° 1-4, archivo 03, carpeta
12 inst, exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de esta. En cuanto a los hechos
aceptaron el cargo y la dependencia del INPEC a la que pertenecia. Sobre los demas

manifestaron que no les constaban, y que «me atengo a lo que se pruebe».

Formularon las excepciones de mérito de prescripcion por falta de notificaciéon del
auto admisorio de la demanda a los demandados, prescripcion y caducidad de la accién
de levantamiento de fuero sindical, incumplimiento de los requisitos para el

levantamiento de fuero sindical y la genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 16 de

marzo de 2023, resolvio:

PRIMERO: CONCEDER al INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO
— INPEC el levantamiento de fuero sindical, al sefior LUIS ENRIQUE PAVA CERON,
identificado con la C.C No. 1.069.723.537 conforme a la parte motiva de la sentencia.
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SEGUNDO: CONCEDER el permiso para despedir al sefior LUIS ENRIQUE PAVA
CERON, identificado con la C.C No. 1.069.723.537 conforme a la parte motiva de la
presente decision

TERCERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por el CURADOR AD
LITEM de: prescripcion por falta de notificacién del auto admisorio de la demanda a los
demandados; prescripcion y caducidad de la accion de levantamiento de fuero sindical;
incumplimiento de los requisitos para el levantamiento de fuero sindical y la genérica, por
ser vencido en juicio.

CUARTO: Sin costas en esta primera instancia, dado el resultado de la decisién y por
estar representado por CURADOR AD LITEM la parte demandada.

El A quo fij6é como problema juridico determinar si habia lugar o no a autorizar el

levantamiento del fuero sindical del sefior Luis Enrique Pava Cerdn.

Empezé por estudiar la definicion de fuero sindical de acuerdo con lo normado en
el articulo 405 del CST, para luego recordar que las personas amparadas por esta figura
eran los integrantes de la junta directiva sin pasar de cinco principales y cinco suplentes
y los miembros de la comisién estatutaria de reclamos designada por la organizacion
sindical que agrupara el mayor nimero de trabajadores. También rememoro que la norma
preceptla que para poder finalizar el contrato de trabajo a un empleado aforado era
necesario el permiso del juez laboral con el cumplimiento de las condiciones descritas en
el articulo 410 del CST, esto es, que existiera una justa causa de las enumeradas en los
articulos 62 y 63 del CST.

Expuso que, la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre el tema objeto del
sub lite y transcribio un aparte de la providencia C-033 de 2021 para luego resaltar que
la garantia para los miembros de la junta directiva es exigible desde la notificacion del
nombramiento de que trata el articulo 363 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y lo ampara
por el tiempo que dure su mandato y por tres meses mas. También refiri6 que esta
garantia impone al empleador la obligacion de calificacion judicial previa la terminacion

del vinculo laboral de un aforado so pena de que proceda el reintegro.

Refirid que, para el sub judice no era procedente la declaratoria de confeso de la

parte demandada pues, esta se abstuvo de contestar la demanda y estaba siendo
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representada por curador ad litem, circunstancia en la que no habia lugar a la aplicacion
de esta figura y reforzo6 su dicho en jurisprudencia como la CSJ SL16110-2015 de la cual

transcribié un aparte.

Indic6 que, del analisis de la totalidad de pruebas allegadas al proceso se podia
concluir que al demandado Pava Ceron se le concedié una licencia no remunerada desde
el 1° de enero hasta el 28 de febrero del afio 2019; que posteriormente presentd ausencia
desde el 1° de marzo del mismo afio hasta el dia 27 del mismo mes; que habia suficiente
material probatorio segun el cual la accionante intent6 comunicarse con €l, como la
notificacion de la suspension de la remuneracion salarial o los cuatro intentos que se
realizaron de comunicacion por correo electronico para solicitarle justificacion por la
ausencia del mes de abril y mayo y que luego de esto, el empleador procedié con el
trdmite disciplinario por la injustificada inasistencia del sefior Pava, proceso que finalizo
con la expedicion de la Resolucién 004152 del 2 de septiembre de 2019, en la que se
resolvié retirarlo del servicio y descontar de su liquidacibn o iniciar el cobro
correspondiente de los emolumentos que hubiesen sido pagados a favor del demandado

en los dias en que este no se presenté a laborar.

Sostuvo que, estaba debidamente probada la falta disciplinaria por parte del
demandado pues no justificé su ausencia, mientras que por su lado el INPEC, de manera
imperiosa, solicité ala EPS y ala ARL a las que se encontraba afiliado el demandado que
informaran si se presentaba alguna incapacidad o enfermedad para las fechas de
inasistencia y obtuvo respuesta negativa por parte de ambas, deduciendo que el
empleador brindd todas las garantias legales, tales como debido proceso, defensa y
contradiccion para evitar algun tipo de vulneracién por lo que, autoriz6 el levantamiento

del fuero sindical y concedio el permiso para despedir al demandado.

Frente a la excepcion de prescripcion por falta de notificacion del auto admisorio
de la demanda a los demandados, explicé que el INPEC procedié en debida forma a
realizar dicha notificacion y allegé soportes de esto de acuerdo con los articulos 291 y

292 del CGP y con lo reglado por el Decreto 806 de 2020 por lo que, la despacho
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desfavorablemente y, por el resultado del proceso, procedié igual con el resto de los
medios exceptivos propuestos.

Finalmente expuso que, seria del caso condenar en costas al demandado pero que
en vista de que la representacion la estaba adelantando un curador ad litem no habria

lugar a imponerlas.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Las partes procesales se abstuvieron de interponer recurso de apelacion y, por
las resultas del plenario, el a quo orden6 que se surtiera el grado jurisdiccional de

consulta.
CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala a revisar la decision en
grado jurisdiccional de consulta a favor de la parte demandada, acorde con el articulo
69 del CPTSS, debiendo determinarse, como problema juridico, si se encuentra
demostrada por parte del empleador la justa causa invocada, para proceder 0 no a
levantar el fuero sindical, con el fin de conceder el permiso para despedir al demandado.

DE LA RELACION LABORAL

Esta demostrado que el sefior Luis Enrique Pava Ceron era titular del cargo
denominado Dragoneante cédigo 4114, grado 11, perteneciente a la planta global del
INPEC, adscrito al Complejo Carcelario y Penitenciario Metropolitano de Bogota —
COMEB.

EXISTENCIA DE LA ORGANIZACION SINDICAL

La existencia de la organizacion sindical denominada ASOCIACION SINDICAL
DE TRABAJADORES DEL SISTEMA PENITENCIARIO Y CARCELARIO AST-INPEC,
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de primer grado y de industria, con domicilio en Soacha Cundinamarca, y con numero
de registro 051 del 04 de octubre de 2016, fue acreditada con la constancia de registro
de acta de constitucion que obra en el Ministerio del Trabajo (f.° 26 archivo 01, carpeta
12 ins, exp. digital), ajustdndose a las exigencias previstas por el articulo 364 y SS del
CST.

También se alleg6 constancia de registro de modificacion de la junta directiva y/o
comité ejecutivo de la organizacion sindical denominada SINDICATO DE
TRABAJADORES PROVISIONAL DEL SISTEMA PENITENCIARIO Y CARCELARIO
SINTRAPROVINPEC (f.° 24-25 archivo 01, carpeta 12 ins, exp. digital).

Siendo de conocimiento de la demandante la existencia de esas organizaciones,
toda vez que desde el escrito de la demanda asi lo reconoce, al indicar en tal texto, que
el demandado tenia garantia foral con las organizaciones sindicales ASOCIACION
SINDICAL DE TRABAJADORES DEL SISTEMA PENITENCIARIO Y CARCELARIO
AST-INPEC y SINDICATO DE TRABAJADORES PROVISIONAL DEL SISTEMA
PENITENCIARIO Y CARCELARIO SINTRAPROVINPEC, por lo que se advierte

cumplidos los parametros del articulo 363 del CST.

DEL FUERO SINDICAL

De acuerdo con el articulo 406 del CST los trabajadores que se encuentran

amparados por el fuero sindical son:

1. Los fundadores de un sindicato, desde el dia de su constitucion hasta dos (2)
meses después de la inscripcion en el registro sindical, sin exceder de seis (6)
meses.

2. Los trabajadores que, con anterioridad a la inscripcion en el registro sindical,
ingresen al sindicato, para quienes el amparo rige por el mismo tiempo que
para los fundadores.

3. Los miembros de la junta directiva y subdirectivas de todo sindicato,

federacion o confederacion de sindicatos, sin pasar de cinco (5) principales y
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cinco (5) suplentes, y los miembros de los comités seccionales, sin pasar de
un (1) principal y un (1) suplente. Este amparo se hara efectivo por el tiempo
que dure el mandato y seis (6) meses mas.

4. Dos (2) de los miembros de la comision estatutaria de reclamos, que designen
los sindicatos, las federaciones o confederaciones sindicales, por el mismo

periodo de la junta directiva y por seis (6) meses mas.

Segun certificacion expedida por talento humano del INPEC, el sefor Luis
Enrique Pava Cerdn tenia garantia foral en las siguientes organizaciones (f.° 22 archivo

01, carpeta 12 inst, exp digital):

Grado NUMERO ¥ FECHA DE LA |

:_ B EEMBRE_DE LA. FlﬁGANIEAGIC)N CARGO CONSTANCIA _ |

| Primer Asociacion Sindical de Trabajadores del : _ '

! Grado Sisterna Penitenciario y Carcelario INPEC | Vicepresidente A=oT gzl 1?;1%3 octubre !

| | "AST-INPEC" - Junta Directiva Nacional L ]
| Primer Sindicato de Trabajadores Provisionales |

Grade | del Sistema Penitenciario y Carcelario Segundo . A—6— 26 de febrero de |

| “SINTRAPROVINPEC" Seccional Regional Suplente | 2018 .

1 _ Central | -

Por ende, el agui demandado se encuentra amparado por la garantia foral, como
guiera que desde el 04 de octubre de 2016, es el vicepresidente de la Junta Directiva
organizacion sindical AST-INPEC, y desde el 26 de febrero de 2018 es el segundo
suplente en la junta directiva de SINTRAPROVINPEC y estos nombramientos eran de
conocimiento de la demandante INSTITUTO PENITENCIARIO Y CARCELARIO -
INPEC.

DEL PERMISO PARA DESPEDIR

El articulo 38 de la Constitucion Politica de Colombia establece como derecho
fundamental la libertad de asociacion para el desarrollo de las distintas actividades que
las personas realizan en sociedad. Especificamente, los trabajadores y empleadores
tienen, el derecho fundamental «a constituir sindicatos o asociaciones, sin intervencion

del Estado» de con acuerdo articulo 39 de la misma carta magna.
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Los convenios 87 y 93 de la Organizacion Internacional del Trabajo ratificados
por Colombia, el primero sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicacion donde, entre otras cosas, cada estado miembro se obligd a adoptar «todas
las medidas necesarias y apropiadas para garantizar a los trabajadores y a los
empleadores el libre ejercicio del derecho de sindicacion», y el segundo sobre el derecho
de sindicacion y de negociacion colectiva, el cual establece basicamente que los
trabajadores y las organizaciones de trabajadores y empleadores deben gozar de una
adecuada proteccion contra todo acto: i) de discriminacién tendiente a menoscabar la
libertad sindical en relacion con su empleo; y ii) de injerencia de unas respecto de las
otras, ya se realice directamente o por medio de sus agentes o miembros, en su

constitucion, funcionamiento o administracion.

Asi, en nuestra legislacion laboral, entre otros mecanismos de proteccion en favor
de los trabajadores, y los integrantes de una organizacion sindical, encontramos el fuero
sindical, el cual esta definido en el articulo 405 del CST, como una garantia de la «que
gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones
de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa 0 a un municipio

distinto, sin justa causa, previamente calificada por el juez del trabajo».

Acorde con lo anterior, en caso de que un empleador despida o pretenda
despedir, desmejore o traslade a un trabajador que goza de la garantia foral, puede

verse inmerso en cualquiera de las siguientes consecuencias juridicas, a saber:

1. El reintegro como restitucién de una desvinculacion laboral sin calificacion
previa de la justa causa por el Juez del Trabajo, rompimiento del vinculo juridico.

2. La reubicacion o reinstalacion como restablecimiento del traslado del
trabajador sin previa autorizacién a las anteriores condiciones de trabajo; ello es, sin
rompimiento del vinculo juridico.

3. Permiso ante el juez laboral por parte del empleador para poder despedir
o trasladar, que incluye el denominado proceso ordinario de levantamiento de fuero

sindical.
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El presente asunto se ubica en el escenario tercero, ya que, el empleador
pretende que se levante el fuero sindical y se otorgue la autorizacion para despedir al
trabajador Luis Enrique Pava Ceron. En ese sentido el legislador también se ocupo de
regular en el articulo 410 del CST las justas causas que puede invocar el empleador a
fin de que el juez otorgue el mencionado permiso, tales como: «a) La liquidacién o
clausura definitiva de la empresa o establecimiento y la suspension total o parcial de
actividades por parte del {empleador} durante mas de ciento veinte (120) dias, y b) Las
causales enumeradas en los articulos 62 y 63 del Cddigo Sustantivo del Trabajo para

dar por terminado el contrato».

No obstante, en este caso se trata de los empleados publicos del INPEC que
tienen un régimen de personal especial regulado en el Decreto 407 de 1994, en donde

puntualmente en el articulo 49 y 61 se establecio:

ARTICULO 49. CAUSALES DE RETIRO. Son causales de retiro para los empleados del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, las siguientes:

(...)
i) Abandono del cargo;

(..

ARTICULO 61. RETIRO POR ABANDONO DEL CARGO. El abandono del cargo se
produce cuando un empleado sin justa causa:

1. No reasume sus funciones al vencimiento de una licencia, permiso, vacaciones,
comision o dentro de los quince (15) dias siguientes al vencimiento de la prestacion del
servicio militar.

2. Deje de concurrir al trabajo por tres (3) dias consecutivos.

3. No concurra al trabajo antes de serle concedida autorizacién para separarse del
servicio 0 en caso de renuncia antes de vencerse el plazo de treinta (30) dias.

4. Se abstenga de prestar el servicio antes de que asuma el cargo quien ha de
reemplazarlo.

PARAGRAFO. Comprobados cualquiera de los hechos de que trata este articulo, la
autoridad nominadora declarard la vacancia del cargo previo los procedimientos legales.

DE LA JUSTA CAUSA
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La parte demandante en el sub lite invoca el abandono del cargo del Dragoneante
Luis Enrique Pava Cerén, para lo cual sostuvo que el demandado no asistié a laborar
durante el periodo comprendido del 1° al 27 de marzo de 2019, sin justificar la ausencia,

lo que se enmarcaba en el literal i) del articulo 49 y 61 del Decreto 407 de 1994.

De las pruebas obrantes en el expediente y segun el contenido de la Resolucién
004152 del 02 de septiembre de 2019, por medio de la cual se declaré vacante el cargo
del demandado por abandono del cargo, Talento Humano del INPEC el 08 de abril de
2019, dio inicio a una actuacién administrativa de declaratoria de vacancia por presunto
abandono del cargo en contra del sefior Pava Ceron, y se ordend su notificacion,
dandole un término de diez (10) dias para que justificara su ausencia laboral; que en
aras de garantizar el debido proceso el funcionario fue notificado por aviso del inicio de
la actuacion, diligencia que se surtié el 22 de agosto de 2019, pero pasados los términos
el sefior Pava Cerén no alleg6é siquiera prueba sumaria o documento alguno que
permitiera justificar su ausentismo. En dicho acto administrativo también se dijo que se
habia solicitado a la EPS Sanitas y a la ARL Positiva, certificado de incapacidades del
afo 2019 del sefior Pava Cer6n, pero que ambas entidades indicaron que no habia

registro por incapacidades para ese afiliado.

Por lo anterior, en esa resolucion se declar6 vacante por abandono del cargo
denominado Dragoneante codigo 4114, grado 11 de la planta global del INPEC del cual
era titular el sefior Luis Enrique Pava Cerdn, y en consecuencia se le retiraba del

servicio.

El 08 de octubre de 2019, se realiz0 constancia secretarial (f.° 15, archivo 01,
carpeta 12 inst, exp digital), respecto de que: i) la Resolucion 004152 del 02 de
septiembre de 2019 se habia publicado en la cartelera de informacién de ERON y en la
pagina web del INPEC; ii) que el oficio del 08 de abril de 2019, por medio del cual se
inicié a una actuacion administrativa de declaratoria de vacancia por presunto abandono
del cargo en contra del sefior Pava Ceron se habia notificado el 12 de junio de 2019, a

la direccion de residencia registrada en la hoja de vida de ese funcionario, pero la
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empresa 4/72 no lo pudo entregar, y dejé la observacion «desconocido»; y iii) que se
hacia necesario publicar la Resolucion 004152 del 02 de septiembre de 2019 por medio
de aviso por el término de cinco (5) dias habiles de conformidad con el articulo 69 de la
Ley 1437 de 2011.

El anterior aviso se fijo por el término de cinco (5) dias hébiles en la cartelera de
informacion de ese complejo y en la pagina web del INPEC, desde el 09 hasta el 16 de
octubre de 2019 (f.° 16-18, archivo 01, carpeta 12 inst, exp digital). Y finalmente el 12 de
noviembre de 2019, se expidi6é constancia de ejecutoria de la Resolucién 004152 del 02
de septiembre de 2019.

Conforme lo anterior, evidencia esta Sala que al demandado su empleador le
respeto el derecho al debido proceso, de defensa y contradiccion, dado que el oficio del
08 de abril de 2019, por medio del cual se inici6 a una actuacion administrativa de
declaratoria de vacancia por presunto abandono del cargo en contra del sefior Pava
Cerodn fue publicada y notificada en debida forma conforme los datos que el funcionario
tenia registrados en su hoja de vida, al igual que la decision tomada en la Resolucion
004152 del 02 de septiembre de 2019; sin embargo, fue este quien guardé silencio, al
punto que notificado en debida forma de esta accién tampoco se hizo presente a
defender sus intereses y por ello terminé siendo representado a través de curador ad

liten.

DE LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION

El articulo 118 A del CPTSS adicionado por el articulo 49 de la Ley 712 de 2001,
frente a este puntual asunto, sefiala:

ARTICULO 118-A. PRESCRIPCION. Las acciones que emanan del fuero sindical

prescriben en dos (2) meses. Para el trabajador este término se contara desde la fecha

de despido, traslado o desmejora. Para el empleador desde la fecha en que tuvo

conocimiento del hecho que se invoca como justa causa o desde que se haya agotado
el procedimiento convencional o reglamentario correspondiente, segun el caso.

(...).
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Sobre la norma transcripta la Corte Constitucional realiz6 un estudio de
inconstitucionalidad en la sentencia C-381 del 2000, en donde explico:

Por ende, y en aras de la naturaleza de la norma en mencién, considera esta Corporacion
gue el empleador cuando decida interponer la accion de levantamiento del fuero sindical,
debera hacerlo inmediatamente al conocimiento de la ocurrencia de una causa justa para
la _autorizacion de despido, traslado o desmejora del trabajador. Esto surge
necesariamente del sentido normativo que se desprende del articulo 39 de la Carta, del
articulo 25 de la misma y del Convenio 98 de la O.1.T., que garantizan una proteccion
real y efectiva al fuero sindical, teniendo en cuenta que el fundamento mismo para el
ejercicio del mencionado levantamiento, es necesariamente la existencia y conocimiento
por parte del empleador de una justa causa que justifique las pretensiones de levantar el
fuero al trabajador. Si esa justa causa no se extiende en el tiempo y se esgrime en
momentos diversos a los que dieron origen a la eventual posibilidad de levantamiento del
fuero, lo que en realidad ocurre es que el fundamento mismo o la causal que autorizaba
legitimamente el levantamiento, desaparece y en consecuencia se controvierte la razén
misma de su consagracion.

Entonces, es claro que el término prescriptivo de la accion de levantamiento del
fuero sindical debe contarse desde la fecha en que el empleador tuvo conocimiento del
hecho que invoca como justa causa para despedir.

En el presente asunto el hecho que se invoca para terminar el nombramiento del
demandado es la investigacion que se realiz6 a través de la actuacién administrativa
que se adelantdé y término con la expedicion de la Resolucién 004152 del 02 de
septiembre de 2019 la cual quedoé ejecutoriada a partir del 1° de noviembre de igual afio,
y esta accion se radico el 13 de diciembre de 2019, es decir, dentro del término sefialado

por la norma.

Sumado a lo anterior se observa que la presente accion fue admitida por el juez
de instancia el 16 de diciembre de 2020 (f.° 76 archivo 01, carpeta 12 inst, exp digital), y
notificada a través de correo electronico conforme el articulo 8 del Decreto 806 de 2020,
el dia 03 de marzo de 2021 al demandado y a SINTRAPROVINPEC, esto es dentro del
término de un (1) afio contado a partir del dia siguiente a la notificacion del auto
admisorio al demandante (articulo 94 del CGP), y en consecuencia, el fendGmeno de la

prescripcion no opero.
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Asi las cosas y sin mas consideraciones, se confirmara la sentencia de primer

grado.
COSTAS

Sin costas en esta instancia, dado que se estaba conociendo en grado

jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada, proferida por el Juzgado

Primero Laboral del Circuito de Bogota, por las razones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

’l\f[% N LZNDONO

aglstrad
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310501220210017701

CLASE DE PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE MARIA LUCIA VALLEJO PELISSIER

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES
- ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

En Bogota D. C. a los veinticuatro (24) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adopt6 como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar

la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Maria Lucia Vallejo Pelissier que se declare la ineficacia de
su afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) efectuada
a través de la AFP Proteccidon S.A., el dia 29 de julio de 1998 por la omision al deber de
informacion en que incurrié esa administradora de fondos privados. En consecuencia,
pretende que se ordene a Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores
gue hubiese recibido por concepto de cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con frutos, intereses y rendimientos causados y que a su
vez se ordene a Colpensiones a recibirla como afiliada sin solucion de continuidad; que

se condene a las demandadas a lo que resulte probado ultra y extra petita.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 8- 15 archivo 01, carpeta 12
inst. exp. digital), sefialé6 que naci6 el 18 de julio de 1968; que realiz6 cotizaciones al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida (en adelante RPM) administrado por
el entonces ISS hoy Colpensiones desde el 06 de octubre de 1994, hasta el 18 de enero
de 1996; que fue trasladada al RAIS con Proteccion S.A. a través de formulario de
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afiliacion del 29 de julio de 1998, documento que no contaba con su firma; que el
formulario fue diligenciado de forma incorrecta como una vinculacion inicial cuando se
trataba de un traslado de régimen pensional; que la AFP Proteccion S.A. no le suministré
una asesoria profesional, clara, completa, suficiente y oportuna que le permitiera
comprender los requisitos, condiciones y riesgos de trasladarse al RAIS; que tampoco le
informd sobre la prohibicion de trasladarse dentro de los 10 afios préximos a cumplir la

edad para pensionarse y que no se encontraba pensionada por vejez o invalidez.

Adujo que, mediante escritos del 20 de noviembre de 2022, 2 de diciembre de
2020, 9 de marzo de 2021 y del 16 de marzo del mismo afio, solicitd6 ante Colpensiones
y Proteccion S.A. la anulacion de su afiliacion al RAIS y el retorno al RPM, requerimientos
que fueron despachados de forma negativa por ambas entidades; que la AFP Proteccién
S.A. le efectud una proyeccién pensional en la que se indicaba que su mesada pensional

ascenderia a $877.803, mientras que en el RPM su mesada seria de $1.593.703.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f° 2 - 12 archivo 06, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté que la
demandante naci6 el 18 de julio de 1958, que realizé cotizaciones al ISS desde el 16 de
octubre de 1994 hasta el 18 de enero de 1996, que los dias 20 de julio de 2020 y 16 de
marzo de 2021 ésta presentd ante Colpensiones solicitudes encaminadas a que se
anulara su afiliacion al RAIS y se le trasladara al RPM, las cuales fueron contestadas

negativamente por esta entidad. Respecto de los demas hechos indicé no contestarles.

Como excepciones de mérito, propuso las de prescripcion y caducidad,
inexistencia del derecho y de la obligacién por falta de reunir los requisitos legales,
imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos por fuera del ordenamiento legal,
cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de condena en costas y declaratoria de

otras excepciones.

La AFP PROTECCION S.A. contestd (f° 3 a 20 archivo 08, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos acept6
que la demandante nacio el 18 de julio de 1968; que efectud solicitud de vinculacion y
traslado a Proteccion S.A. a través de formulario de afiliacion del 29 de julio de 1998; que
tal documento no estaba firmado por la actora y que fue diligenciado de forma incorrecta

al indicarse que se tratada de una afiliacion inicial y no de un traslado.

Manifestd que, era cierto que a la fecha de la presentacion de la demanda la

actora continuaba afiliada a Proteccion S.A.; que no estaba pensionada por invalidez o
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vejez; que los dias 02 de diciembre de 2020 y 09 de diciembre de 2021, la demandante
presentd ante Proteccidn solicitudes encaminadas a que anulara su afiliacion al RAIS y
se le trasladara al RPM, las cuales fueron contestadas negativamente por esta entidad y
que la AFP efectud proyeccion pensional que consignaba que su mesada ascenderia a
$877.803. Respecto de los deméas hechos, menciond que no eran ciertos o que no le

constaban.

Como excepciones de mérito propuso las de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del Sistema General de Pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en
favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia
de la obligacién de devolver la prima del seguro cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de

buena fe y la innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogotd mediante sentencia del 26 de

julio de 2022 (archivo 15 - carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por la sefiora MARIA LUCIA
VALLEJO PELISSIER, identificada con C.C. No 51.960.618 del régimen de prima media
con prestacion definida administrado por el ISS hoy COLPENSIONES al de ahorro
individual con solidaridad administrado por PROTECCION S.A. el 30 de julio de 1998,
conforme a lo considerado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR validamente vinculada a la sefiora MARIA LUCIA VALLEJO
PELISSIER al régimen de prima media con prestacion definida, conforme lo expuesto.

TERCERO: CONDENAR a PROTECCION S.A., a devolver a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora MARIA LUCIA
VALLEJO PELISSIER tales como como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, comisiones, rendimientos, mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez y gastos de administracion con todos
sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y demas rubros que posea
la demandante en su cuenta de ahorro individual, debidamente indexados; conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a recibir todos los valores que reintegre
PROTECCION S.A., con motivo de la declaratoria de ineficacia de la afiliacion de la sefiora
MARIA LUCIA VALLEJO PELISSIER al régimen de ahorro individual con solidaridad, y
una vez ingresen los dineros a actualizar su informacién en la historia laboral.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas de acuerdo a lo motivado.
SEXTO: CONDENAR en costas de esta instancia a PROTECCION S.A. vy

COLPENSIONES a favor de la demandante. Por secretaria practiquese la liquidacion de
costas, incluyendo como agencias en derecho la suma de $1.160.000 para cada una.
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Para Fundamentar su decision, sostuvo que sobre la ineficacia del traslado por
falta al deber de informacion la Corte Suprema de Justicia, en sentencias SL4629-2016
y SL1452-2019, entre otras, indicié que es obligacion de los fondos privados suministrar
la informacion completa para que el afiliado tome la decision del cambio de régimen,
anteponiendo incluso los derechos del trabajador, sobre su interés propio de ganar de un
afiliado; que el hecho de diligenciar un formulario de afiliacién, no significa, per se, que el
traslado se hubiese realizado de manera libre, voluntaria e informada, que no se requeria
que quien alegue la nulidad o ineficacia tuviese una expectativa legitima de pensionarse
o ser beneficiario del régimen de transicion, agregando que eran estas entidades las que

tenian la carga de demostrar el cumplimiento del deber de informacion.

Expres6 que, estaba acreditado que la demandante cotizo al ISS desde el 06 de
octubre de 1994 al 31 de enero de 1996; que ella solicit6 el traslado al RAIS a través de
Proteccion S.A. con la firma de un formulario de la afiliacion del 30 de julio de 1998; que
en el interrogatorio de parte rendido por la actora no se desprendia confesion alguna,
pues ni siquiera tenia conocimiento de los requisitos para pensionarse en ambos

regimenes.

Indic6 que, del formulario de afiliacién se denotaba que la demandante al momento
de afiliarse al RAIS lo hizo de manera libre y espontanea; sin embargo, ello no significa
gue hubiese recibido informacién suficiente por parte de la administradora respecto de
las consecuencias que llevaba su decisién, pues Protecciébn estaba obligada de
informarle de las ventajas y desventajas de su traslado, las pérdidas o ganancias que
pudiera tener respecto de los rendimientos de los aportes, la redencion de los bonos
pensional, casos en los que procede la devolucion de aportes, modalidades de la pension,

requisitos para acceder a ella, entre otros.

Dijo que, tampoco se evidencia que se le haya indicado la forma en la que se debia
calcular el monto de la pension y que porcentaje del aporte entraria a la cuenta y cual se
destinaria para gastos de administracion y seguros previsionales entre otros; sefialé que
si bien la demandante para el momento del traslado era mayor de edad y capaz, ello no
implica que tuviera conocimiento del tema y mucho menos se puede dar por cierto que
tuvo el tiempo suficiente para documentarse sobre el régimen, pues para ello estaba el

asesor.

Consider6 que, no se afecta la estabilidad financiera del sistema, como quiera que
la ineficacia del traslado implica entre otras cosas, el traslado por parte de la AFP de los
dineros, cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de las aseguradoras,

rendimientos, y mermas sufridas en el capital destinado para la financiacién de la pension
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de vejez, y gastos de administracion con todos sus frutos e intereses, con los cuales se

cubriran las prestaciones a que haya lugar.

Respecto de la excepcion de prescripcion, la declaré no probada al considerar que
con la nulidad o ineficacia de la afiliacion, se persigue en esencia un derecho pensional,
el cual es imprescriptible, por lo que someter su reclamacién a un periodo de tiempo
afectaria los derechos fundamentales del afiliado, asi como tampoco los emolumentos
que deben trasladar como consecuencia de la ineficacia en la medida que financiaran las

prestaciones a que haya lugar en el RPM.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacién solicitado que se revocara
integralmente la sentencia de primera instancia. Para tal efecto, argument6 que en este
caso no existia duda sobre el deseo de la trabajadora de pertenecer al RAIS, dado el
tiempo que permanecio afiliada sin ejercer reparo o cuestionamiento alguno; que con la
decision del a quo se esta transgrediendo el principio de sostenibilidad fiscal, en virtud
del cual el legislador previé en la Ley 100 de 1993 y en la Ley 797 de 2003, la prohibicién
legal de efectuar un traslado dentro de los 10 afios anteriores al cumplimiento de la edad
para pensionarse, de modo que pasar por encima de tal disposicion atentaria contra el
derecho a la pensiones de las personas que si han cotizado de manera permanente en
el RPM; que se debia revocar la condena en costas contra Colpensiones, debido a que

esta entidad actu6 de buena fe y no intervino en el acto declarado ineficaz.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decisidn, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta entidad
en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual que
hizo la demandante a través de la AFP Proteccibn S.A., es ineficaz por falta de
informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES
los todos aportes realizados por la actora en el RAIS, asi como los gastos de

administracion y demas deducciones efectuadas por la AFP.
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En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora Maria Lucia Vallejo Pelissier naci6 el 18 de julio de 1968 (f°80
archivo 01 carpeta 12 inst. exp. digital); ii) que se afilié y cotizé al ISS desde el 06 de
octubre de 1994, hasta el 31 de enero de 1996, un total de 62,43 semanas (archivo 07
carpeta ExpedienteAdministrativo HL primera. inst. exp. digital); y iii) que el 29 de julio de
1998, solicito el trasladd al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de vinculacion
con la AFP Proteccién S.A., el cual se hizo efectivo a partir del 1° de agosto de 1998

(f.°22 archivo 08., carpeta 12 inst. exp. digital), donde ha venido cotizando hasta la fecha.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision de informacién al afiliado por
parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse desde
la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que el cambio
de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin perjuicio de
gue adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera se le causaron
(CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL 1565 - 2022). Por
consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su consentimiento por error de
hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del traslado debe centrarse en
establecer si la administradora de pensiones cumplié con su deber de informacion en el

momento que la afiliada tomd la decision de cambiarse de sistema pensional.

Igualmente, se fijo por esa Corporacion que es a las administradoras de pensiones
a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacion, pues exigir
al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP al deber de informacion es
un despropésito, en la medida que la alegacion de no recibir informacion corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; ademas, establecio que la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
gue es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar informacion
y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento, y finalmente explicO que no era razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte debil de la relacion contractual, toda vez que las entidades financieras por
su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion tienen
una clara preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que la legislacién considera
una practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros (articulo 11, literal b), Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).
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Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacién cuando la asesoria brindada para el momento en que
el afiliado decide trasladarse contiene una informacién suficiente, transparente, cierta y
oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de cambio
de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ SL1565
- 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacién que no puede arglirse 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; 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» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltd que el Decreto 663
de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion,
prescribio en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las mismas de «suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado», haciendo alusion a la
Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema
Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en su articulo 21, ese deber
preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propaésito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino

también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyd la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que desde su fundacion, las
AFP tenian la obligacién de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega
de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las
distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses.
Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL1055-2022, en

la que se expuso:

Pues bien, es menester recordar que la Corte ha precisado de manera pacifica y reiterada
que desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones, se
establecio en cabeza de las AFP el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados en forma
clara, precisa y oportuna acerca de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes
pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones informadas (CSJ: SL12136-
2014, SL17595-2017, SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019,
SL3464- 2019, SL4360-2019, SL2611-2020 y SL4806-2020).
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Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha considerado
gue desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se
concibio la existencia de las AFP, se establecio en cabeza de estas el deber de ilustrar a sus
potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de
cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones
informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL4360-2019, CSJ
2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Ahora bien, ademéas de lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia CSJ SL1055-2022 citada previamente, lo cierto es que desde el afio 1993 se
consagro la obligacién en cabeza de las administradoras de fondos de pensiones de
informar de forma integral y suficiente a los afiliados del sistema, para que estos pudiesen
escoger el régimen pensional que les resulte mas favorable, conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003- y el
paragrafo del articulo 18 del Decreto 656 de 1994. Este ultimo, textualmente establece:
«PARAGRAFO. Los informes sobre modalidades de pensién que suministren las
administradoras a los afiliados deberan contener los datos necesarios y suficientes sobre
las alternativas existentes, de tal forma que permitan a los afiliados tomar decisiones que

consulten sus mejores intereses.»

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de doble
asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte
de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio
ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslad6é al régimen de ahorro
individual con solidaridad —01 de agosto de 1998-, la obligacién de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente
que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcidon que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo cual
implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de

cada uno de los regimenes pensionales.
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Conforme lo anterior, la AFP Proteccion S.A. que fue la que propicié el acto del
traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacidn suficiente y
transparente, pues desde la creacidn del sistema el legislador previé el derecho de toda
persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliaciébn quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su deber
de informacidn, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Se advierte que Proteccion S.A. solo allegb como pruebas un formulario de

afiliacion sin firma de la demandante, el certificado de consulta SIAFP y su historia

laboral, documentos en los cuales no se evidencia que la actora hubiese si quiera
consentido el traslado al RAIS, como quiera que la solicitud de afiliacion no contiene su
firma manuscrita como muestra de su voluntad de cambiarse de régimen y tampoco se
aporta otro medio de conviccion que lleve a concluir que le hubiese ilustrado de forma
suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de
abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras.

Sin perjuicio de ello, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia
también ha sefialado que no basta con la suscripcién del formulario de afiliacion, para
darle plena validez al traslado, porque la «[...] firma del formulario, al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como
«la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u
otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado
el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ
SL1688-2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias
CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplié con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que implicaba el
retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a ella le
correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre (CSJ
SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,

como acertadamente lo concluyo el juez de primer grado, por lo que habra de confirmarse
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su decision en lo relativo a este punto. Sobre el particular, cabe traer a colacion lo

establecido por la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en sentencia SL1729-2022:

Ahora bien, y contrario a lo afirmado por el ad quem, las alusiones y afirmaciones que
giran en torno a la profesién de la demandante no tienen asidero en este tipo de
controversias, pues, como ha sido resefiado por esta Sala, ni aun trabajando en el sector,
los profesionales financieros tienen el conocimiento, la experiencia y la comprension sobre
el sistema pensional, y a partir de ello no podria colegirse que se excluya del deber del
fondo de pensiones la obligacion de brindar informacion sobre las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, y las
consecuencias del traslado (CSJ SL3349-2021).

En lo que respecta aladevolucion de los gastos de administracién, las primas

de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, cabe resefiar que la figura

juridica de la ineficacia del traslado supone que el mismo nunca ocurrid; es decir, debe
entenderse que no existié el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce a
retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no hubiese
existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta necesario
disponer que la AFP traslade a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con
los rendimientos financieros, gastos de administracion, primas de los seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre otros, con cargo a sus propias utilidades,
tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, pudiéndose traer a colacion la sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficciobn que el mismo nunca
ocurrid. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de pensiones, y si
estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado al sistema publico
administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados
de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con
los rendimientos financieros. Asi _mismo, ha dicho que esta declaracién obliga las
entidades del régimen de ahorro _individual con solidaridad a devolver los gastos de
administraciéon y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por_Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-
2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL4811-2020).
(Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ SL4025-

2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo
los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacioén de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales
en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
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incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022, entre

muchas otras), cuestion que no fue ordenada en su integridad por el a quo.

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral tercero de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a la AFP Proteccién S.A. a
trasladar a Colpensiones y esta a su vez a recibir por parte de aquella, las cotizaciones
recibidas en su integridad, los gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensién minima debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y
demas rubros que posea el accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez que
el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucion de los mismos, como lo dispone la
sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte de la cuenta del demandante y
con ellos es claro, que habra de financiarse las prestaciones a que haya lugar por parte

de Colpensiones.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones, ni
afecta su sostenibilidad financiera, dado que la ineficacia del traslado de régimen de la
demandante implica, como ya se dijo, la devoluciéon de todos los dineros por ella
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a Colpensiones, declaracién que
trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo
restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019), por lo que no prospera el

reparo formulado por aquella administradora en ese sentido.

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fendmeno extintivo como tampoco las consecuencias econdmicas
gue esta declaracién se derivan (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).
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Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

En lo respecta al recurso formulado por la parte Colpensiones, encaminado a que
se revoque la condena en costas de primera instancia en su contra por no haber
participado en el acto de traslado, advierte esta Sala que no le asiste razon. De
conformidad con el numeral 1 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso aplicable
en materia laboral por remision del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, se debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso, que en
este caso ademas de Proteccion S.A., fue Colpensiones en tanto ninguna de las
excepciones por ella formuladas en sede de primera instancia prosperd. Por lo expuesto,

se despachara desfavorablemente tal reparo.

En esta misma linea, se condenara en costas y agencias en derecho de segunda
instancia a Colpensiones, por no haber prosperado el recurso formulado en contra de la

sentencia de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL TERCERO de la
sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el
sentido de CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., a pagar con su propio patrimonio y trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, Ilas
cotizaciones recibidas en su integridad, los gastos de administracion, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los aportes al fondo de garantia de
pension minima debidamente indexados y con cargo a Sus propios recursos, Yy los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.,
debidamente indexados. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado

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

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.
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TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR REND®N LGNDONO

agistrado Ponente

"\

'\
|
|

\ N/o (A cwqc[g@
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Magistrada

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones, la
suma de $1.160.000.

RENDPON LONDONO
agistrado Ppnente

ED
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Libermd y Orden

Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310501320190059702

CLASE DE PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE CARMEN SUSANA YAZO CORONADO

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

- SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

- ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

En Bogota D. C. a los veinticuatro (24) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar

la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

La sefiora CARMEN SUSANA YAZO CORONADO pretende que se declare la
ineficacia de la afiliacion y del traslado del régimen de prima media con prestacion
definida (en adelante RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS)
realizado a Skandia S.A., por el incumplimiento del deber de informacion. Como
consecuencia de lo anterior, pretende que se condene a Skandia S.A. a devolver a
Colpensiones los aportes, rendimientos, comisiones, bonos pensionales que se
encuentren en su cuenta de ahorro individual y a su vez a la administrado publica a recibir
tales dineros y a actualizar su historia laboral; que se condene a las demandadas a lo

gue resulte probado extra y ultra petita, a las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f°8-27 archivo 01, carpeta 12
inst. exp. digital), sefialo en sintesis, que nacio el 02 de noviembre de 1965; que laboré

con diferentes empleadores donde cotizaba al ISS hoy Colpensiones desde el 21 de
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febrero de 1986, al 06 de marzo de 1996, donde acumulé 202,57 semanas; que el 01 de
septiembre de 1996, se trasladd a la AFP Pensionar hoy OLD Mutual- Skandia; que al
momento del traslado la mentada AFP no le informd sobre sus implicaciones, la
naturaleza del RAIS, las ventajas o desventadas de ambos regimenes y, en general, no
le suministré6 una asesoria profesional, completa y comprensible sobre las alternativas

pensionales.

Dijo que, el dia 02 de abril de 2019, presenté ante Colpensiones y Old Mutual
solicitudes encaminadas a que se anulara su afiliacion al RAIS por vicios en el
consentimiento y a que se le trasladara al RPM, frente a lo cual OLD mutual le manifest6

gue ello no era procedente.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f°89-69 archivo 01 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, aceptd que la
actora nacio 02 de noviembre de 1965; que efectud cotizaciones a Colpensiones entre
el 21 de febrero de 1986, y el 06 de marzo de 1996, acumulando un total de 211,57
semanas y que el 02 de abril de 2019, la demandante presentd ante esta entidad una
solicitud de anulacién de su afiliacién al RAIS y retorno al RPM. Respecto de los demas

hechos indicé que no eran ciertos o que le constaban.

Como excepciones de mérito, formul6 las de prescripcién y caducidad, cobro de

lo no debido, buena fe y declaratoria de otras excepciones.

El a quo, mediante auto del 20 de abril de 2021, dispuso vincular como
litisconsorcio necesario a la AFP PROTECCION S.A. toda vez que consideré que de las
pruebas que obraban en el expediente se avizoraba que la demandante estuvo vinculada

a la mentada AFP.

La AFP PROTECCION S.A. contesto (f° 169 a 188 archivo 01, carpeta 12 inst.
exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
s6lo acepté que la demandante naci6 el 02 de noviembre de 1965. Respecto de los

demas, indicé que no eran ciertos o que no le constaban.

Como excepciones de mérito propuso las de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del Sistema General de Pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en
favor de la AFP, inexistencia de la obligacién de devolver la comision de administracion

cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia
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de la obligaciéon de devolver la prima del seguro cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de

buena fe y la innominada o genérica.

El Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota por medio de auto del 07 de julio
de 2022, dispuso tener por no contestada la demanda por parte de la AFP SKANDIA
S.A., debido a que no se aport6 el poder que acreditaba la calidad de mandatario judicial
del profesional que allego escrito de pronunciamiento a la demanda. Contra esta decision

no se presento recurso alguno.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 01 de

diciembre de 2022 (archivo 07-09 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que hiciere la demandante Carmen
Susana Yazo Coronado a la AFP Skandia S.A., el 1° marzo de 1996, y de contera el
realizado el 7 de julio de 1999 y el 28 de febrero de 20007, por las razones antes
expuestas.

SEGUNDO: CONDENAR a Skandia S.A. y Proteccion S.A. a devolver a Colpensiones, la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, que tenga cada una en
su poder en la actualidad, por lo expuesto precedentemente.

TERCERO: CONDENAR a Colpensiones a tener como afiliado al actor, recibir los dineros
referidos en el numeral anterior y actualizar la Historia Laboral del demandante, conforme
a lo antes visto.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas, conforme se indicé
en la parte considerativa del fallo.

QUINTO: CONDENAR en costas a la demandada Colfondos S.A., incluyéndose como
agencias en derecho en esta instancia en favor de la demandante, la suma de un millén
de pesos ($1°000.000).

SEXTO: Por haber sido condenada Colpensiones y fungir la Nacion como garante,
REMITASE el proceso al Tribunal Superior de Bogota, Sala Laboral, en grado
jurisdiccional de consulta en su favor.

Para fundamentar su decision, argument6 que tanto el articulo 11 del Decreto
962 del 1994, como el literal b) del articulo 13 de la Ley de 100 de 1993, establecian que
la seleccion de cualquier régimen pensional debia ser libre y espontanea por parte del
afiliado; que el articulo 271 del mismo cuerpo normativo, dispuso que si cualquier
persona natural o juridica limitaba o atentaba contra ese derecho de libre eleccién, la

afiliacion del trabajador quedaria sin efecto.
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Resaltdé que, la Sala Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en las
sentencias CSJ SL12137-2014 y CSJ SL1637-2022, ha hecho énfasis en la importancia
de que la escogia del régimen pensional esté precedida de una decision informada.
Destac6 que esta Alta Corporaciéon ha considerado que las administradoras de pensiones
se ubican en el campo de la responsabilidad profesional; que en consecuencia, se
encuentran compelidas a brindar sus servicios de manera eficaz y eficiente, lo que les
impone, entre otros deberes, el de suministrar la debida informacion a los afiliados en
todas las etapas, incluida la antesala de la afiliacion. Arguyd que, la informacion que
deben trasladar esas entidades debe ser completa y compresible y debe contener todos
los pormenores de los regimenes, tanto de los benéficos como de los aspectos negativos
de cada uno, pues de lo contrario, se estaria transgrediendo el derecho fundamental a la

seguridad social de los afiliados.

Dijo que, las AFPs eran entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de
Colombia y que conforme al numeral 1 del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, debian
suministrar a los usuarios de sus servicios, la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realizaban, de suerte que les permitieran a través
de elementos de juicio claros y objetos escoger la opcién que mejor les convenga. Indico
gue la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en diversos
pronunciamientos, ha sefialado que las AFPs faltaban al deber de informacién cuando
omitian poner en conocimiento de los afiliados las desventajas del régimen al que
pretenden trasladarse y ocultaban los requisitos o condiciones requeridas para obtener

las prestaciones de cada régimen.

Expuso que, Skandia S.A. era quien tenia la carga de acreditar que a la
demandante se le habia brindado la informacién suficiente y correcta al momento del
traslado del régimen pensional, pues lo alegado por la actora con relacidn a la ausencia
del cumplimiento del deber de informacion correspondia a una negacién indefinida, la
cual debia valorarse bajo la literalidad del articulo 167 del Codigo General del Proceso,
gue indica este tipo de negaciones no requieren prueba, de manera que a quien le
correspondia comprobar el hecho positivo contrario, es decir, la debida asesoria e

informacion, era a Skandia S.A.

Determind que, con las pruebas obrantes en el expediente, no era posible
establecer que Skandia S.A. en el afio 1996, le hubiese expuesto a la demandante las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de los regimenes vigentes, asi como
tampoco las consecuencias juridicas del traslado, pues para demostrar el cumplimiento
del deber de informaciébn no bastaba con la manifestacion consignada en el texto
preimpreso del formulario, como tampoco que le hubiesen informado algunas de las

ventajas del RAIS. Sefalé ademas, que del interrogatorio practicado a la demandante no
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se obtuvo confesidn alguna, pues esta indico no saber cuales eran las desventajas del

RAIS, ni los requisitos necesarios para obtener las prestaciones econémicas.

Con base en lo expuesto, concluydé que debia declararse la ineficacia de la
afiliacion del afio 1996, sin que cambie dicho panorama el hecho de que la afiliada no
hubiese solicitado el cambio de régimen 10 afios antes de cumplir la edad para
pensionarse, pues ello en nada varia la situacion ocurrida al efectuar el traslado de

régimen.

Manifestd que, si bien estaba demostrado que en este caso la actora habia
efectuado traslados horizontales a Proteccion S.A. para retornar posteriormente a
Skandia, lo cierto era que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia ha precisado que los traslados posteriores no subsanan las falencias del
traslado inicial, por lo que se deberia declarar la ineficacia de todas las vinculaciones que

se efectuaron entre administradoras del RAIS.

Frente a la excepcidn de prescripcion, sefialdé que por disposicion del articulo 48
de la Constitucion Politica la seguridad social es un derecho de carécter irrenunciable;
gue conforme lo ha establecido la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la
declaracion de ineficacia del traslado no estd sometida al termino trienal, por
corresponder a un asunto que esta estrechamente ligado a la construccion de un derecho

pensional.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES presento recurso de apelacién contra la sentencia, solicitando
que se revocara en su integridad. Para tal efecto, manifest6 que no era un capricho de
esta entidad negarse a recibir a la demandante como afiliada, debido a que la misma se
encontraba dentro de la prohibicién legal prevista en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
restriccion que creb el legislador justamente para evitar la descapitalizacion del sistema
pensional; que la actora tenia la voluntad de permanecer al RAIS, muestra de ello era
gue por mas de 20 afios estuvo vinculada, sin manifestar su animo de retornar al RPM vy,
por el contrario, efectué sendos traslados al interior del mismo RAIS. Arguy6 que el
traslado efectuado a Skandia en el afio 1996, cumplia con las exigencias y requisitos
vigentes para esa época, como lo era la firma del formulario de afiliacién y que el dinero
que seria reembolsado a Colpensiones no satisfacia el gasto en que tendria que incurrir
para reconocer una eventual pension de vejez a la actora, cuestion que atentaba contra

el principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional.
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SKANDIA presento recurso de apelacién parcial respecto de la orden de efectuar
la devolucién de los gastos de administracion, primas de seguros y demas conceptos,
toda vez que la Ley de manera clara establece que los gastos de administracion
corresponden a una contraprestacion por la debida gestion de la administradora, que fue
adelantada de manera adecuada por la AFP y muestra de ello fueron los rendimientos
obtenidos; dijo ademas que, resulta improcedente la devolucion debido a que los mismos
no hacen parte de la cuenta de ahorro individual del afiliado, por lo que no es dable

ordenar su reembolso cuando se efectua el traslado de régimen.

Finalmente, adujo que si eventualmente se llegare a confirmar la decision de
ordenar el reembolso de los gastos de administracion se debia declarar la prescripcion
sobre los mismos, debido a que corresponden a derechos de caracter crediticio que no
pertenecen a la cuenta de ahorro de la actora, por lo que son susceptibles del fenémeno

prescriptivo.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién parcial presentado
por Skandia y el interpuesto por Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de
consulta en favor de esta Ultima entidad en lo no apelado, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual que
hizo la demandante a través de la AFP Skandia S.A. es ineficaz por falta de informacion,
asi como los traslados horizontales posteriores y si, como consecuencia de ello, hay lugar
a ordenar a las AFPs retornar a Colpensiones los todos los aportes realizados por la

actora en el RAIS, junto con los gastos de administracion y demas deducciones.

En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora CARMEN SUSANA YAZO CORONADO naci6 el dia 02 de
noviembre de 1965 (f° 28, archivo 01 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que cotizé al
RPM con el ISS hoy Colpensiones desde el 21 de febrero de 1986, hasta el 30 de abril
de 1996, un total de 211,57 semanas (archivo GRP-SCH-HL archivo 07 de la carpeta 12
inst. exp. Digital); iii) que el 01 de marzo de 1996, solicitdé ante Pensionar hoy Skandia
S.A. el traslad6 al RAIS, el cual se hizo efectivo a partir del 01 de noviembre de 1996
(f°79 archivo 03, de la carpeta 12 inst. exp. Digital), y efectud traslados horizontales entre

administradoras del RAIS, asi:
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- Mediante formulario del 07 de julio de 1999, se traslad6é a Proteccién S.A. con
fecha de efectividad del 01 de septiembre de 1999
- Mediante formulario del 28 de febrero de 2007, se trasladdé nuevamente a Skandia

S.A. con fecha de efectividad del 01 de abril de 2007, donde continda afiliada.

INEFICACIA DEL TRASLADO

La alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral ha sostenido que
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision del suministro de informacién
al afiliado por parte de la AFP en el momento del traslado de régimen pensional, debe
analizarse desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho
a que el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por
el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion,
sin perjuicio de que adicionalmente, la demandante solicite el resarcimiento de perjuicios
gue considera se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021
y CSJ SL 1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que, al tratarse de ineficacia del
traslado, el debate debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié
con su deber de informacién en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente, esa Corporacion ha determinado que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacion,
pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP al deber de
informacion es un despropdsito, toda vez que la alegacién de no recibir informacion
corresponde a una negacion indefinida, que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; ademas, establecio que la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
que es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar informacion
y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento, y, finalmente, explicd que no era razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez que las entidades financieras por
su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion tienen
una clara preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que la legislacion considera
una practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros (articulo 11, literal b), Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, la Sala de Casacion Laboral de la CSJ ha indicado que el fondo privado

cumple con su deber de informacién cuando la asesoria brindada para el momento en que
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el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta y
oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de cambio
de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacién de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021y CSJ SL1565
- 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arguirse 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; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara vy
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese
transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltd que el Decreto 663
de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion,
prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las mismas de «suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado», haciendo alusion a la
Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema
Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en su articulo 21, ese deber
preexistente de informaciéon a cargo de las AFP, en el sentido que la informacién
suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino

también la de «poder tomar decisiones informadas».

La Corte Suprema de Justicia Sala Laboral concluy6, desde su fundacion, las AFP
tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de
la informacién suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas
opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. Sobre el
particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL1055-2022, en la que se

expuso:

Pues bien, es menester recordar que la Corte ha precisado de manera pacifica y reiterada
que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones, se
estableci6 en cabeza de las AFP el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados en forma
clara, precisa y oportuna acerca de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes
pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones informadas (CSJ: SL12136-
2014, SL17595-2017, SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019,
SL3464- 2019, SL4360-2019, SL2611-2020 y SL4806-2020).
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Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha considerado
gue desde que se implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se
concibio la existencia de las AFP, se establecio en cabeza de estas el deber de ilustrar a sus
potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de
cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones
informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL4360-2019, CSJ
2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de doble
asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte
de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histdrico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio
ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —01 de mayo de 1996-, la obligacién de la AFP Skandia S.A.
se enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al
literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral
1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-
y el paragrafo del articulo 18 del Decreto 656 de 1994, lo cual implicaba la ilustracion de
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes

pensionales.

Conforme lo anterior, al haber sido la AFP Skandia S.A. la que propici6 el acto del
traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previé el derecho de toda
persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su deber
de informacion, tal y como lo ha sefalado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Frente al reparo formulado por Colpensiones segun el cual para la fecha en que la
demandante llevé a cabo el traslado al RAIS no le era exigible a esta administradora

suministrar la informacion con el detalle que se requiere, esta Sala indica que no esta
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llamado a prosperar, pues, ademas de lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia en
la sentencia CSJ SL1055-2022 citada previamente, lo cierto es que desde el afio 1993
se consagro la obligacion en cabeza de las administradoras de fondos de pensiones de
informar de forma integral y suficiente a los afiliados del sistema, para que estos pudiesen
escoger el régimen pensional que les resulte mas favorable, conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003- y el
paragrafo del articulo 18 del Decreto 656 de 1994. Este ultimo, textualmente establece:
«PARAGRAFO. Los informes sobre modalidades de pension que suministren las
administradoras a los afiliados deberan contener los datos necesarios y suficientes sobre
las alternativas existentes, de tal forma que permitan a los afiliados tomar decisiones que

consulten sus mejores intereses.»

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de afiliacién
de la AFP, de él solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y
laborales del accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida
para el ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma,
sin que del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar
al afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacién, para darle plena
validez al traslado, porque la «[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacioén. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplié con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que implicaba el
retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a ella le
correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo organo de cierre (CSJ
SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,

Pagina 10 de 16



PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310501320190059702

como acertadamente lo concluyo el juez de primer grado, por lo que habra de confirmarse

su decision en lo relativo a este punto.

Ahora, frente a los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslado entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, 0 porque no retorno
al RPM, advierte esta sala que 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.

En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que una vez acreditada la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en eficaz
por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porque no
hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en
el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020,
CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado traslados
horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen —actos de
relacionamiento-, conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS y demuestra su
voluntad de permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar en estos eventos, es
si al momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional de prima media al RAIS,
al asegurado le fue dada la informacién suficiente para tomar la decisién de traslado,
pues si ello no ocurrid, los actos posteriores no conducen a convalidar tal irregularidad.
Asi se ha dicho por la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en
la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere
que la afiliaciéon entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica su
voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudi6 expresamente a este
argumento, lo cierto es que destaco que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse en
el periodo de gracia que establecio la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones y no
lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explicd en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de estas
discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al RAIS la
persona contd con informacion suficiente para tomar esa decision. 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. (Negrillas fuera del texto original).
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De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar la
voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala de
Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese que conforme
la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es inane dado
gue no desvirtla el incumplimiento del deber de informacién y ademas ubica la
discusién en actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto
es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accion para demandar estos asuntos no sea la de
nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas providencias- sino la de
ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin mas agregados, si la
persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen pensional ha sido
debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado y
permanencia en el RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la Sala
de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario, en
especial el condensado en aquellas providencias.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones, no
cumplieron con el deber de informacién suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que implicaba
el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a ellas les
correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo organo de cierre (CSJ
SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluy6 el juez de primer grado, por lo que habra de confirmarse

su decision en lo relativo a este punto.

En lo que respecta a la devolucion de los gastos de administracion, las primas

de los sequros previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos,

cuya ausencia de orden de reintegro fue el objeto del recurso formulado por
Colpensiones, cabe resefiar que le asiste razon al apoderado, en tanto la figura juridica
de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrié; es decir, debe
entenderse gque no existid el cambié al sistema privado de pensiones, lo que conduce a
retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no hubiese
existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta totalmente
valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de administracién, primas
de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre otros, con cargo a sus
propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la sentencia CSJ SL1467-2021,

en la que adoctriné:
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[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcidbn que el mismo nunca
ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de pensiones, y si
estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé al sistema publico
administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, 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 declaracidon 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 desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-
2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL4811-2020).
(Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ SL4025-

2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo
los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales
en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022, entre

muchas otras), cuestion que no fue ordenada en su integridad por el a quo.

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral segundo de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a la AFP Skandia S.A. a
trasladar a Colpensiones y esta a su vez a recibir por parte de aquella, las cotizaciones
recibidas en su integridad, los gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensiéon minima debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.,y
demas rubros que posea el accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez que
el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucion de los mismos, como lo dispone la
sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte de la cuenta del demandante y
con ellos es claro, que habra de financiarse las prestaciones a que haya lugar por parte

de Colpensiones.
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Adicionalmente, se debera ordenar a Proteccién S.A. a trasladar a Colpensiones
y esta a su vez a recibir por parte de aquella las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, los gastos de administracion, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a Sus propios
recursos, y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo
1746 del C.C., y demas rubros que se hubiesen generado durante la afiliacion que tuvo
el accionante en esta AFP. Dichos valores deben ser indexados, pues por el transcurso
del tiempo han sufrido pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones
deba asumirla; tampoco puede pensarse que, por haberse generado rendimientos la
cuenta de ahorro individual de la actora, no hay lugar a ordenar la indexacion, puesto que

estos no compensan la devaluacion.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones, ni
afecta su sostenibilidad financiera, dado que la ineficacia del traslado de régimen de la
demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por €l aportados
al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de
ahorro individual de esta de manera integra a Colpensiones, declaracion que trae
consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse
las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019), por lo que no tiene vocacion de

prosperidad el reparo que en ese sentido efectué Colpensiones.

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fenbmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Por otro lado, tenemos que ni los gastos de administracion ni los valores por
concepto de primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, tampoco son
objeto del fenomeno prescriptivo, habida cuenta que estos recursos al contribuir con la
financiacion y construccion de un derecho pensional tampoco podrian ser objeto de
prescripcion, aun mas, cuando estos recursos constituyen un fondo comudn de naturaleza
publica, que garantiza no solo el pago de las eventuales prestaciones a las que pudiera
tener derecho el aqui demandante, sino, el de todos los afiliados del régimen de prima
media con prestacion definida. En este sentido, se despachara desfavorablemente el

reparo que en ese sentido efectué Skandia.
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COSTAS

Sobre las costas de esta instancia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo

365 del CGP, se imponen a cargo de Colpensiones y Skandia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, D.C.,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la
sentencia proferida por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el
sentido de CONDENAR a SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A., a pagar con su propio patrimonio y trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, Ilas
cotizaciones recibidas en su integridad, los gastos de administraciéon, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los aportes al fondo de garantia de
pensién minima debidamente indexados y con cargo a Sus propios recursos, y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.,
debidamente indexados. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado

de los ciclos, IBC, aportes y demas informacién relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la
sentencia apelada y consultada, proferida por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de
Bogota D.C., en el sentido de ORDENAR a la - ADMINISTRADORA DE FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y esta a su vez
a recibir por parte de aquellas las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, los gastos de administracion, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensién minima debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la
pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.,y
demas rubros que se hubiesen generado durante la afiliacion que tuvo la demandante en
esta AFP.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.
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CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y de SKANDIA ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NDONO
onente

)l @@\M&@Z

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada

127

—_——e———
ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

agistrada

AUTO PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones y

Skandia la suma de $1.160.000, para cada una.

REND®N LONDONO
agistrado Ponente

EDG
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310501420200025801

CLASE DE PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE AURORA JAIMES AGUILERA

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES
- ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

En Bogota D. C. a los veinticuatro (24) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar

la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Aurora Jaimes Aguilera que se declare la ineficacia de su
afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado a
través de la AFP Proteccion S.A. por la omision al deber de informacién en que incurrid
este fondo privado al momento en que se efectu6 tal cambio de régimen; que se declare
gue se encuentra afiliada al regimen de prima media con prestacion definida (en adelante
RPM) y que nunca se traslado al RAIS. En consecuencia, pretende que se condene a
Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad del capital de su cuenta de ahorro
individual incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los que hubiere
lugar, los gastos de administracion y comisiones con cargo a los recursos de la AFP, sin
aplicar ningun descuento y a su vez a Colpensiones recibir tales emolumentos; que se
condene a las demandadas a lo que resulte probado ultra y extra petita, a las costas y

agencias en derecho.
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Como hechos fundamento de las pretensiones (archivo 04, carpeta 12 inst. exp.
digital), sefialé que inicié sus aportes al Sistema de Seguridad Social en Pensiones con
el ISS hoy Colpensiones desde el 13 de enero de 1992; que el 11 se septiembre de 1995,
suscribio formulario de afiliacion a la AFP Proteccidon S.A., debido a que un asesor de esa
AFP se presentd en su lugar de trabajo y le indicé que Colpensiones atravesaba
problemas financieros, lo que pondria en riesgos sus aportes. Destac6 que, al momento
del traslado Proteccion no le inform6 de manera clara cuéles eran las diferencias entre
regimenes pensionales, las ventajas, desventajas y funcionamiento de cada uno y, que
en general no le brindd una asesoria veraz, oportuna y objetiva que le permitiera conocer
las implicaciones del acto del traslado y los requisitos para acceder a las prestaciones
econOmicas del RAIS.

Afirmo6 que Proteccidn, con ocasion de una peticion que ella formuld, le informé
gue su mesada pensional ascenderia a $2.268.430 a los 57 afios, mientras que de
acuerdo con proyeccion pensional efectuada por actuario particular en el RPM la mesada
seria de $7.110.835, debido a que su ingreso base de cotizacién ascendia a $1.112.963.
Narr6 que mediante escritos del 18 y 20 de febrero 2020 solicité a Colpensiones y a
Proteccion S.A., respectivamente, que anularan su afiliacion al RAIS y que la retornaran
a RPM, los cuales fueron contestados de forma negativa por ambas entidades.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f° 1 - 29 archivo 01, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté que la
demandante estuvo afiliada al ISS desde el 13 de enero de 1992; que suscribié formulario
de afiliacion a Proteccion S.A. el 11 de septiembre de 1995; que a la fecha de la
presentacion de la demanda la actora cotizaba a la nombrada AFP; que el 18 de febrero
de 2020 radico ante Colpensiones solicitud de anulacién de su afiliacion al RAIS y retorno
al RPM y que tal requerimiento fue contestado de forma negativa. Respecto de los demas

hechos, indicé que no le constaban o que no eran ciertos.

Como excepciones de mérito, propuso las de la inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de
régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un
juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema, buena
fe de Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncién de
legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y la

innominada o genérica.
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La AFP PROTECCION S.A. contest6 (f° 1 a 21 archivo 16, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto
que la demandante suscribié formulario de afiliacion a Proteccion S.A. el 11 de
septiembre de 1995; que a la fecha de la presentacion de la demanda la actora cotizaba
a la nombrada AFP; que con ocasién de una peticion que ella formuld, Proteccion le
informo que su mesada pensional ascenderia a $2.268.430 a los 57 afios; que Proteccion
le mencion6 que no era procedente retornar al RPM y le explicd que tendria derecho a
una mesada pensional de $2.570186 mientras que en el RPM ascenderia a $6.616.795.

Respecto de los demas hechos manifesté que no le constaban o que no eran ciertos.

Como excepciones de mérito, propuso las de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del Sistema General de Pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en
favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia
de la obligacién de devolver la prima del seguro cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de
buena fe, innominada o genérica y aplicacion del precedente sobre los actos de

relacionamiento al caso en concreto.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 28 de
octubre de 2022 (archivos 39- 40 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:
PRIMERO. — DECLARAR la ineficacia del acto de traslado que hizo la demandante Sefiora

AURORA JAIMES AGUILERA, del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro
Individual con Solidaridad administrado por la AFP PROTECCION S.A.

Sefialando como consecuencia de tal declaracién, que ningun efecto juridico surtié el traslado y
por tanto siempre estuvo afiliada al régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado
por COLPENSIONES.

SEGUNDO. — ORDENAR a la AFP PROTECCION S.A., donde se encuentra actualmente afiliada
la demandante, a trasladar a COLPENSIONES, el saldo total de la cuenta individual de ahorro,
incluyendo los rendimientos financieros, sin desconectar suma alguna por concepto de gastos de
administracién y comisiones.

TERCERO. — DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por todo el extremo pasivo
de accion.

CUARTO. — CONDENAR EN COSTAS de la accion a las partes demandadas. Tasense

Para fundamentar su decision, sostuvo que existia una linea jurisprudencial
sentada por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que ha determinado en
sentencias SL 1688-2019 SL 4811-2020 y SL 287 2021, entre otras, que se generaba la

consecuencia de la ineficacia del traslado ante el incumplimiento del deber de informacion
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por parte de las AFP, toda vez que por mandato legal éstas tenian la carga de ilustrar a
sus posibles afiliados y con antelacién al acto de traslado, de manera cierta, comprensible
y oportuna, sobre las caracteristicas, condiciones, ventajas y desventajas de cada uno

de los regimenes pensionales.

Expuso que, de la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia se extraian como reglas judiciales que (i) no era necesario que el afiliado fuera
beneficiario del régimen de transicion para que surgiera la obligacion de suministrar la
informacion debida al momento del traslado, debido a que ello era un requisito para la
eficacia del acto; (ii) que la AFP tenia la carga el cumplimiento del deber de informacion
cuando se hiciera el cambio de régimen; (iii) que si el afiliado afirmaba no haber recibido
la ilustracion debida, ello correspondia a un supuesto indefinido que tendria que ser
desvirtuado por la AFP a través de medios de conviccion suficientes que comprobaran la
entrega de una informacion en los términos previamente indicados y (iv) que ello no se
satisfacia a través de allegar al plenario formularios preimpresos en razon a que si bien
ese documento acreditaba la existencia de un consentimiento libre de vicio, no

demostraba el de uno informado.

Arguyo que, el deber de informacion a cargo de las AFP existe desde su creacion
y se encontraba previsto en la Ley 100 de 1993, entre otras disposiciones normativas,
gue acogia el caracter vinculante de la jurisprudencia previamente mencionada, por lo
gue lo procedente era estudiar si en el caso bajo estudio, el traslado de la demandante
obedecié a una decision informada, que de acuerdo al momento en que ocurrid, estuviese
precedida de una ilustracién sobre las condiciones, implicaciones, efectos y riesgos de

tal acto.

Indic6 que, en este caso estaba por fuera de discusién que la actora nacié el 06
de octubre de 1994, por lo que no era beneficiaria del régimen de transicion; que el 11 de
septiembre de 1995, ella suscribi6 formulario de afiliacion vinculdndose a Proteccion S.A.,
momento en que tal AFP debid ilustrarla de manera informada; que por el contrario esa
entidad no allegd ningun elemento probatorio que demostrara que cumplio con el deber
de informacion, es decir, que le hubiese ilustrado a la accionante sobre las caracteristicas,

diferencias de cada régimen, los riesgos y beneficios de su cambio.

Manifesto que, del interrogatorio de parte absuelto por la afiliada no se obtuvo
confesion alguna de la cual pudiera beneficiarse la AFP, por el contrario, la actora ratifico
las omisiones en que incurrié esta demandada al momento del traslado, relacionadas con
el deber de informacion, pues se le trasladaron unos datos aislados, insuficientes e
incompletos, sin que se le explicara concretamente sobre las condiciones y

caracteristicas para adquirir el derecho a la pension en uno y otro régimen, modalidades
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de pension, sistema de liquidacion y financiacion, entre otros aspectos relevantes y se
indujo el traslado aduciendo que el ISS iba a desaparecer, por lo que lo procedente era
declarar la ineficacia de su afiliacién al RAIS con Proteccién.

Sefiald que, con esta determinacion no se afectaba la sostenibilidad del sistema,
debido a que se estan ordenando la devolucion de los aportes efectuados por la

demandante y son estos recursos los que ayudaran a financiar su pension de vejez.

Finalmente, frente a la excepcion de prescripcion, explicd que como quiera que el
asunto debatido comprometia aspectos inherentes al derecho a la seguridad social, el
mismo resultaba imprescriptible, pues conforme ha sido sostenido por la Corte Suprema

de Justicia, la ineficacia del traslado podia ser solicitada en cualquier tiempo.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion solicitando que se revocara en
su integridad en la sentencia. Para tal efecto, argumentd que en este caso no era
procedente declarar la ineficacia del traslado debido a que el mismo habia sido libre y
voluntario, cuestion ratificada con las pruebas allegadas al proceso, como por ejemplo el
formulario debidamente diligenciado y cuyo contenido fue reconocido por la demandante.
Adujo que, en este caso, Colpensiones no podia soportar las consecuencias
desfavorables de un acto o contrato en el que no tuvo intervencion de ningun tipo, como
lo fue el traslado efectuado por la actora, por lo que no debia asumir ningun tipo de
responsabilidad; que le correspondia a la demandante demostrar la existencia de un vicio
o nulidad, asunto que no estaba probado, por el contrario, lo que se acreditd fue la
existencia de su consentimiento con la firma del formulario de afiliacion. Finalmente, alegé
que la actora se encontraba en la prohibicién legal prevista en la Ley 100 de 1993, debido
a que ya restaban menos de 10 afios para su edad de pension, restriccion que estaba
vigente y que habia sido prevista por el legislador para evitar la descapitalizacion del

sistema y que habia sido desconocida abiertamente por la Juzgadora.
CONSIDERACIONES
Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado por
Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta entidad

en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO
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Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual que
hizo la demandante a través de la AFP Proteccion S.A., es ineficaz por falta de
informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES

los todos aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos facticos:
i) que la sefiora Aurora Jaimes Aguilera nacio el 06 de octubre de 1964 (f°2 archivo 03
carpeta 12 inst. exp. digital); ii) que se afili6 al ISS desde el 13 de enero de 1992 hasta el
31 de agosto de 1995 cotizando 93,14 semanas (f°30 archivo 18 inst. exp. digital); v iii)
qgue 11 de septiembre de 1995, solicit6 el trasladé al RAIS mediante la suscripcién de un
formulario de vinculacion con la AFP Proteccién S.A., el cual se hizo efectivo a partir del
1° de octubre de 1995 (f.°32, archivo 03., carpeta 12 inst. exp. digital), donde se

encuentra a la fecha.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision de informacion al afiliado por
parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse desde
la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que el cambio
de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin perjuicio de
gue adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera se le causaron
(CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL 1565 - 2022). Por
consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su consentimiento por error de
hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del traslado debe centrarse en
establecer si la administradora de pensiones cumplié con su deber de informacién en el

momento que la afiliada tomo la decisién de cambiarse de sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de pensiones
a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacién, pues exigir
al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP al deber de informacién es
un desproposito, en la medida que la alegacion de no recibir informacién corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; ademas, establecié que la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
gue es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar informacion
y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno

cumplimiento, y finalmente explicé que no era razonable invertir la carga de la prueba
Pagina 6 de 14



PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310501420200025801

contra la parte débil de la relacion contractual, toda vez que las entidades financieras por
su posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién tienen
una clara preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que la legislacion considera
una practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros (articulo 11, literal b), Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informaciéon cuando la asesoria brindada para el momento en que
el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta y
oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de cambio
de régimen pensional, deber que ha existido desde la creaciébn de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ SL1565
- 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse 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; 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» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltd que el Decreto 663
de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion,
prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las mismas de «suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informaciéon necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado», haciendo alusion a la
Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema
Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en su articulo 21, ese deber
preexistente de informaciéon a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propdosito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino

también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyo la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que desde su fundacion, las
AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega
de la informacién suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las
distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses.
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Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL1055-2022, en

la que se expuso:

Pues bien, es menester recordar que la Corte ha precisado de manera pacifica y reiterada
que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones, se
establecié en cabeza de las AFP el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados en forma
clara, precisa y oportuna acerca de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes
pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones informadas (CSJ: SL12136-
2014, SL17595-2017, SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019,
SL3464- 2019, SL4360-2019, SL2611-2020 y SL4806-2020).

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha considerado
gue desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se
concibio la existencia de las AFP, se establecio en cabeza de estas el deber de ilustrar a sus
potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de
cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones
informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL4360-2019, CSJ
2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Ahora bien, ademas de lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia CSJ SL1055-2022 citada previamente, lo cierto es que desde el afilo 1993 se
consagroé la obligacion en cabeza de las administradoras de fondos de pensiones de
informar de forma integral y suficiente a los afiliados del sistema, para que estos pudiesen
escoger el régimen pensional que les resulte mas favorable, conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003- vy el
paragrafo del articulo 18 del Decreto 656 de 1994. Este ultimo, textualmente establece:
«PARAGRAFO. Los informes sobre modalidades de pension que suministren las
administradoras a los afiliados deberan contener los datos necesarios y suficientes sobre
las alternativas existentes, de tal forma que permitan a los afiliados tomar decisiones que

consulten sus mejores intereses.»

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de doble
asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte
de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio
ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).
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Asi, para la fecha en la que la accionante se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad —01 de octubre de 1995-, la obligacién de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al
literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral
1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-
, 1o cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y

riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Proteccion S.A. que fue la que propicié el acto del
traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
transparente, pues desde la creacién del sistema el legislador previé el derecho de toda
persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su deber
de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Frente al reparo formulado por Colpensiones segun el cual para la fecha en que la
demandante llevé a cabo el traslado al RAIS no le era exigible a esta administradora
suministrar la informacion con el detalle que se requiere, esta Sala indica que no esta
llamado a prosperar, pues ademas de lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia CSJ SL1055-2022, citada previamente, lo cierto es que desde el afio 1993, se
consagro la obligacién en cabeza de las administradoras de fondos de pensiones de
informar de forma integral y suficiente a los afiliados del sistema, para que estos pudiesen
escoger el régimen pensional que les resulte mas favorable, conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003- vy el
paragrafo del articulo 18 del Decreto 656 de 1994. Este ultimo, textualmente establece:
«PARAGRAFO. Los informes sobre modalidades de pension que suministren las
administradoras a los afiliados deberan contener los datos necesarios y suficientes sobre
las alternativas existentes, de tal forma que permitan a los afiliados tomar decisiones que

consulten sus mejores intereses.»

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de afiliacion
de la AFP, de él solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y
laborales de la accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia
requerida para el ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada

a la firma, sin que del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de
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suministrar al afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna
sobre las implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida

y sus posibles consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacioén. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplié con el deber de informacién suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que implicaba el
retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a ella le
correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo organo de cierre (CSJ
SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluy6 el juez de primer grado, por lo que habra de confirmarse
su decision en lo relativo a este punto. Sobre el particular, cabe traer a colacién lo
establecido por la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en sentencia SL1729-2022:

Ahora bien, y contrario a lo afirmado por el ad quem, las alusiones y afirmaciones que
giran en torno a la profesién de la demandante no tienen asidero en este tipo de
controversias, pues, como ha sido resefiado por esta Sala, ni aun trabajando en el sector,
los profesionales financieros tienen el conocimiento, la experiencia y la comprension sobre
el sistema pensional, y a partir de ello no podria colegirse que se excluya del deber del
fondo de pensiones la obligacion de brindar informacion sobre las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, y las
consecuencias del traslado (CSJ SL3349-2021).

Enlo que respecta aladevolucion de los gastos de administracién, las primas

de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, cabe resefar que la figura

juridica de la ineficacia del traslado supone que el mismo nunca ocurrio; es decir, debe
entenderse que no existio el cambi6 al sistema privado de pensiones, lo que conduce a
retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no hubiese
existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta necesario
disponer que la AFP traslade a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con
los rendimientos financieros, gastos de administracion, primas de los seguros
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previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre otros, con cargo a sus propias utilidades,
tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, pudiéndose traer a colacion la sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcidbn que el mismo nunca
ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de pensiones, y Si
estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé al sistema publico
administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, 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 declaracidon 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 desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida_administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-
2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL4811-2020).
(Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ SL4025-

2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo
los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales
en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022, entre
muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por la juez de primer nivel, esta
Sala de Decision, dispondra su devolucion a la Administradora de Pensiones
Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado jurisdiccional de
consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del sistema de
seguridad social en pensiones y que deben ser devueltos en su integridad a la entidad

gue nuevamente recibe a la afiliada.

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral segundo de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a la AFP Proteccion S.A. a
trasladar a Colpensiones y esta a su vez a recibir por parte de aquella, las cotizaciones

recibidas en su integridad, los gastos de administracion, las primas de seguros
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previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensién minima debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la
pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y
demas rubros que posea el accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez que
el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucion de los mismos, como lo dispone la
sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte de la cuenta de la demandante y
con ellos es claro, que habra de financiarse las prestaciones a que haya lugar por parte

de Colpensiones.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones, ni
afecta su sostenibilidad financiera, dado que la ineficacia del traslado de régimen de la
demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por ella
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a Colpensiones, declaracién que
trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo
restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019), de modo que no se genera
afectacion econémica alguna a la mentada entidad y por tanto el recurso que en ese
sentido formul6 no tiene vocacion de prosperidad.

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fenbmeno extintivo como tampoco las consecuencias econdmicas
gue esta declaracion se derivan (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

Se condenara en costas y agencias en derecho de segunda instancia a
Colpensiones, por no haber prosperado el recurso formulado en contra de la sentencia

de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR NUMERAL SEGUNDO de la sentencia proferida por el
Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.,
a pagar con su propio patrimonio y trasladar a Colpensiones, los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados. Al
momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con
sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

. M
DIANA MARCELA C&N@AQLUF (&%k«%&%ﬁ

Magistrada

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones, la

suma de $1.160.000.
EDGAR REN oﬁ?{oﬂo
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Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libermd y Orden

Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105017201900632-01

CLASE DE PROCESO | ESPECIAL DE FUERO SINDICAL-ACCION DE
REINTEGRO

DEMANDANTE YISEL ROCIO CASTANO ARIZA

DEMANDANDO BRITISH AMERICAN TOBACCO

En Bogota D. C. a los veinticuatro (24) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a

dictar la siguiente,

SENTENCIA:

ANTECEDENTES

Pretende la sefiora YISEL ROCIO CASTANO ARIZA se ordene a la demandada
BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S reintegrarla al cargo que venia
desempefando o a uno de mejor rango, pagar los salarios dejados de percibir desde
gue se hizo efectivo el despido y hasta la fecha del reintegro deprecado, pagar la prima
legal de servicios de la misma época, las cesantias causadas en el periodo comprendido
entre el 19 de junio de 2019, y la fecha del reintegro, los intereses de cesantias del

mismo lapso, las vacaciones y las prestaciones convencionales denominadas
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quinquenio, prima de vacaciones, prima extralegal, auxilio de alimentacion, y que se

profiera condena en costas.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 3, archivo 02 carpeta 12 inst,
exp digital), sefial6é que estuvo vinculada mediante contrato de trabajo a término indefinido
con la empresa demandada desde el 8 de agosto de 2011, y hasta el 19 de junio de 2019,
con un salario basico mensual de $2.821.318; que desempefi6 el cargo de auxiliar de

cuentas clave en la ciudad de Bogota.

Narr6é que, al interior de la empresa convocada a juicio, existe una organizacion
sindical denominada Unién Sindical Nacional de Trabajadores de la Agroindustria y la
Comercializacion de Productos Agroalimentarios UNISINTRAINAGRO y que la junta
directiva nacional la escogié como suplente de la Secretaria de Seguridad Social el dia
13 de junio de 2019; que de esa decision se notifico a la empleadora el dia 14 de la
misma calenday que el 19 de junio de 2019, la empleadora dio por terminado el contrato

de trabajo.

Indic6é que, el 13 de julio de 2019, la Asamblea Nacional de Delegados del
sindicato aprobd el cambio parcial de la Junta Directiva Nacional y el dia 15 siguiente,
UNISINTRAINAGRO comunic6 a la demandada la eleccion y el cambio parcial
mencionado. Que el 16 de julio del 2019, la organizacion sindical comunic6 al Ministerio
de Trabajo sobre la reorganizacion de la Junta Directiva y efectuo el depésito; que la

demandada no solicité permiso para el despido.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

AMERICAN BRITISH TOBACCO S.A.S, contestd la demanda (archivo 10,
carpeta 12 inst, exp digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto
a los hechos, acept6 la existencia del vinculo mediante contrato a término indefinido, el
salario devengado por la accionante y la existencia de la organizacion sindical. Sobre

los demas indico, que no eran ciertos o no le constaban.
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Explicé que, lo ocurrido el 19 de junio de 2019, fue la ratificacion de un despido
acontecido el 17 de febrero de 2017, y no un nuevo despido pues, en esta Ultima fecha,
debido a una reestructuraciéon de cargos al interior de la empresa se dispuso la
terminacion del contrato de la demandante; sin embargo, en ese momento la sefiora
Castafio Ariza present6 accion de tutela mediante la cual se ordend el reintegro

transitorio mientras el juez natural se pronunciaba.

Indicé que, el juzgado laboral que conocié el tramite en primera instancia,
confirmo la orden de reintegro pero que al desatar la apelacion el Tribunal Superior, en
sentencia de fecha 22 de mayo de 2019, revoco la decision y declaré que el despido
era legal y no existia impedimento alguno para terminar el contrato sin justa causa el 17
de febrero de 2017.

Sobre el nombramiento de la demandante como directiva de la organizacion
sindical dias después de que el Tribunal se pronunciara en sentencia, arguy6é que la
misma no estaba relacionada con las funciones de esa dependencia, sino que
Unicamente se efectud para buscar una proteccion foral para ella y denuncié que se
presentd en esa situacién un abuso del derecho y que ese nombramiento no le era

oponible a la compafia.

Formulo las excepciones de prescripcion, inexistencia de la obligacion y cobro de
lo no debido.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 29 de

noviembre de 2022 (archivo 13-14, carpeta 12 inst, exp digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de inexistencia de la obligacion y
cobro de lo no debido, y DECLARAR NO PROBADA la de prescripcién, propuestas por
la demandada BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S.; lo anterior, segun
las razones expuestas.
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SEGUNDO: DECLARAR NO PROSPERA LA TACHA DE SOSPECHA propuesta a la
testigo Alexandra Bernal Vargas, testigo de la parte demandada; segun las razones
expuestas en precedencia.

TERCERO: ABSOLVER a la demandada BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA
S.A.S., de todas las pretensiones incoadas en su contra por la sefiora YISEL ROCIO
CASTANO ARIZA, identificada con la CC. 52.031.290; segin las razones expuestas en
la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandante. Por Secretaria practiquese la
liguidacion, incluyendo agencias en derecho a su cargo por valor de $300.000 M/Cte.

El A quo fij6 como problema juridico determinar si para el momento en que la
trabajadora adquiri6 el fuero sindical ya se habia materializado la decision de la
empleadora de terminar el contrato de trabajo.

Para iniciar, recordo la definicion de fuero sindical de acuerdo con el articulo 405
del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, como la garantia de que gozan algunos trabajadores
de no ser despedidos ni desmejorados en sus condiciones de trabajo ni trasladados a
otros establecimientos de la misma empresa o a otro municipio sin justa causa
previamente calificada por el juez de trabajo. También memord que esta figura busca el
desarrollo normal de las actividades sindicales y con esto, hacer real el derecho de libre

asociacion que consagra el articulo 39 constitucional.

Mencioné que, de acuerdo con los tratados, pactos y convenciones, especialmente
el Convenio 98, existian dos clases de fuero: el fuero sindical, dirigido a la proteccion de
los fundadores, directivos, subdirectivas y la comision estatutaria de la organizacion
sindical y el fuero circunstancial que protegia a los trabajadores durante el desarrollo de
los conflictos colectivos de trabajo; y dicho esto, sefialé que en el ordenamiento juridico
interno, estas disposiciones se encuentran en los articulos 406 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, articulo 57 de la Ley 50 de 1990, modificado por el articulo 12 de la Ley 584 de
2000.

También se refirio al articulo 361 del CST modificado por el articulo 41 de la Ley

50 de 1990, en el que estan preceptuadas las formalidades para la fundacion de una
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organizacion sindical y para que esta surta los efectos correspondientes, esto es, que una
vez realizada la asamblea de constitucion, el sindicato debe comunicéarselo por escrito al
empleador y al inspector de trabajo, o al alcalde municipal, con la declaracion de los
nombres de cada uno de los fundadores y, afiadié que la prueba de existencia de la
organizacion es la certificacién de inscripcion en el registro sindical de acuerdo con el
articulo 113 del CPTSS.

Expuso que, respecto de los siguientes fundamentos facticos no versaba
controversia: i) que el extremo inicial de la relacion laboral fue el 8 de agosto de 2011; ii)
gue dentro de la compafiia existia una organizacion sindical denominada Unién Sindical
Nacional de Trabajadores de la Agroindustria y la Comercializacion de Productos
Agroalimentarios UNISINTRAINGRO; iii) que el 23 de julio de 2019, se inscribié el cambio
de junta directiva de esa organizacion y se designoé a Yisel Rocio Castafio Ariza, la aqui
demandante, como Secretaria de seguridad social; iv) que esa decision fue comunicada
a la empleadora el 15 de julio de 2019; y v) que el 14 de junio del mismo afio, el sindicato
remiti6 una comunicacion a la empleadora denominada «Reajuste de Junta Directiva
Nacional» en la que se inform6 que la demandante habia ingresado al 6rgano directivo

pero que, en esa misiva no se informé el cargo para el que habia sido designada.

Establecio que, el punto central de controversia era si esa designacion resultaba
oponible a la empleadora y si, la misma desconoci6 el fuero al terminar el contrato. Para
dilucidar la discusion realizé un recuento de las actuaciones previas al inicio del sub lite,
recordd que la empleadora, el 17 de febrero de 2017, le comunic6 a la demandante la
terminacién del contrato por virtud de una reestructuracion de cargos y que la sefiora
Castafo Ariza acudi6 a la accion de tutela, proceso que resulté favorable a sus intereses
y en virtud del cual se ordené el reintegro de manera transitoria hasta que la justicia

ordinaria laboral resolviera la controversia.

Memoro que, por esa razon la demandante acudi6 al proceso ordinario laboral que
se tramitd ante el Juzgado 35 Laboral de Circuito de Bogota, y en donde declaro el
reintegro de la trabajadora, decision sobre la cual la demandada interpuso recurso de

apelacion, misma que fue desatada por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
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quien mediante sentencia de fecha 22 de mayo de 2019, revoco el fallo del a quo y
absolvi6 a la demandada de las pretensiones incoadas en su contra porque concluy6 que
para la fecha del despido, esto es, 17 de febrero de 2017, la demandante no era titular de

estabilidad laboral reforzada alguna.

Sefialé que, en la comunicacion de fecha 19 de junio de 2019, la empleadora le
notific a la actora la decision de terminar el contrato aduciendo que el fallo del juez ad
quem habia revocado la orden de reintegro por lo que se ratificaba la efectividad de la

terminacion del contrato de trabajo a partir del 17 de febrero de 2017.

De lo anterior adujo que llamaba su atencién el hecho de que, luego de la decision
revocatoria del Tribunal, el 13 de junio de 2019, la trabajadora demandante se afiliara al
sindicato y fuera designada en un cargo directivo, decision comunicada a la empresa, en
principio, el 14 de junio de 2019, en una misiva en la que no se indico el cargo que

ocuparia, lo que se realizé unicamente hasta el 15 de julio de 2019.

Teniendo en cuenta lo dicho, le dio la razén a la empresa demandada sobre lo
alegado en su defensa pues, tal como fueron informados los hechos fue como lo
corroboré con las piezas procesales obrantes en el plenario y concluyé que, lo que hizo
la demandada el 19 de junio de 2019, fue ratificar el despido comunicado desde el 17 de
febrero de 2017 con base en la sentencia del Tribunal. De lo anterior, adujo que el fuero
sindical no era una figura absoluta porque en circunstancias excepcionales la ley permitia

levantarlo o desconocerlo, a lo que agrego lo siguiente:

En el caso que nos ocupa debe insistirse en que la ex trabajadora ancla toda su defensa
en que para la fecha en que se afilio al sindicato y al parecer asi lo da a entender la
vocera judicial de la demandante en sus alegatos de cierre se desconocia la decision
adoptada por el tribunal por lo que, dice, no se dio una relacién un nexo entre la decision
desfavorable de su proceso y la decision de salir apresurada a buscar un resguardo en
el sindicato a través de la inclusion de la junta directiva del sindicato, tal argumento de
defensa, se reitera, de la demandante no puede ser acogido pues la trabajadora se
encontraba representada para ese proceso ordinario la por una profesional del derecho
gue debia enterarse y notificarse de la decisidon de segunda instancia por lo que insistir
en que la decision de afiliarse al sindicato y su inclusion en la junta directiva obedecio a
un acto ajeno pues para ese momento no conocia la decision que resultaba contraria a
sus intereses, resulta ser un argumento inaceptable pues lo que se puede advertir es que
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la demandante acudié a esa maniobra para, de manera habil, procurar mantenerse en el
cargo.

Anadié que, la afiliacion al sindicato y la designaciéon en la junta directiva
configuraban un abuso del derecho sindical y, por ende, el fuero alegado no era oponible
al empleador. Luego, se refirid la sentencia CC T- 280 de 2017, que trata el tema del
abuso del derecho para concluir que la conducta de la demandante encajaba dentro de
la premisa de obtener un derecho legitimo para utilizarlo con fines contrarios al

ordenamiento. Por lo anterior, resolvié denegar el reintegro deprecado.

Frente a la excepcion de prescripcion propuesta por la demandada la despacho
desfavorablemente, en virtud de que la terminacién del contrato de trabajo se comunicé
el 19 de junio de 2019 y la trabajadora el 13 de agosto de 2019 remitié comunicacién a la
empleadora, con lo cual logré interrumpir la prescripcion de dos meses que estaba
analizando, y presento la demanda el 18 de septiembre de 2019.

Finalmente, se pronuncié sobre la tacha de sospecha sobre la testigo Alexandra
Bernal Vargas que fue interpuesta por la demandante, sobre el particular indicoé que, la
testigo se limitd a informar sobre su conocimiento y participacion en las actuaciones
relacionadas con la desvinculacién de la accionante y que esto se podia corroborar con
las documentales obrantes en el expediente por lo que, lo dicho por la sefiora Bernal

Vargas no tuvo relevancia en la decisién adoptada por lo que desestimo la tacha.

RECURSO DE APELACION

BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S interpuso recurso de
apelacion frente a la decision de declarar no probada la excepcion de prescripcion
manifestando que, la comunicacion de fecha 13 de agosto de 2019, ni siquiera
mencionaba el fuero; que aunque se tuviera en cuenta esa radicacion para interrumpir
la prescripcion, la demanda se admitio en el afio 2019, y la notificacion se surtié hasta
el afo 2022, por lo que no se cumplio lo dispuesto en la norma segun la cual el auto

admisorio debe notificarse dentro del afio siguiente a su emision para que interrumpa la
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prescripcion. Por lo anterior solicita al Tribunal revocar parcialmente la sentencia en el

sentido de declarar probada la prescripcion.

Respecto de la demandante, no interpuso recurso de apelacion; sin embargo,
solicitd que se surtiera el grado jurisdiccional de consulta tal como lo ordend el juez en

la decision.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion formulado por la
demandada British American Tobacco S.A.S 'y el grado jurisdiccional de consulta a favor

de la parte demandante acorde con el articulo 69 del CPTSS.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes aspectos facticos:
i) que entre las partes existié un contrato de trabajo a término indefinido que se ejecutd
ebtre el 8 de agosto de 2011 y el 19 de junio de 2019; ii) que dentro de la compafiia
existia una organizacion sindical denominada Union Sindical Nacional de Trabajadores
de la Agroindustria y la Comercializacion de Productos Agroalimentarios
UNISINTRAINGRO; iii) que segun documento denominado «constancia de registro
modificacién de junta directiva y/o comité ejecutivo de una organizacion sindical», con
numero de registro 24 de fecha 16 de julio de 2016, se registré la modificacion de la
junta directiva de UNISINTRAINGRO en la cual se incluy6é a la demandante como
suplente secretario seguridad social; y iv) que esa decision fue tomada en la asamblea
nacional de delegados realizada el 13 de junio de 2019, y notificada a la empleadora por

el presidente y secretario del sindicato el 14 de junio de 2019.
PROBLEMA JURIDICO
Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de

Decision determinar i) si la demandante tiene derecho o no a ser reintegrada a su cargo

en virtud del presunto fuero sindical que la amparaba para el 19 de junio de 2019, y solo
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en caso de ser afirmativa la respuesta se analizaran las pretensiones de condena; y ii)

establecer si en este asunto opero el fendmeno juridico de la prescripcion de la accion.

DEL FUERO SINDICAL

De acuerdo con el articulo 406 del CST los trabajadores que se encuentran

amparados por el fuero sindical son:

1. Los fundadores de un sindicato, desde el dia de su constitucion hasta dos
(2) meses después de la inscripcion en el registro sindical, sin exceder de
seis (6) meses.

2. Los trabajadores que, con anterioridad a la inscripcién en el registro
sindical, ingresen al sindicato, para quienes el amparo rige por el mismo
tiempo que para los fundadores.

3. Los miembros de la junta directiva y subdirectivas de todo sindicato,
federacion o confederacion de sindicatos, sin pasar de cinco (5) principales
y cinco (5) suplentes, y los miembros de los comités seccionales, sin pasar
de un (1) principal y un (1) suplente. Este amparo se hara efectivo por el
tiempo que dure el mandato y seis (6) meses mas.

4. Dos (2) de los miembros de la comision estatutaria de reclamos, que
designen los sindicatos, las federaciones o confederaciones sindicales, por

el mismo periodo de la junta directiva y por seis (6) meses mas.

Segun documento denominado «constancia de registro modificacion de junta
directiva y/o comité ejecutivo de una organizacion sindical» de la la organizacion sindical
UNISINTRAINGRO, con numero de registro 24 del 16 de julio de 2019, la modificacion
a la junta directiva nacional se habia realizado desde el 13 de junio de 2019, y habia

guedado conformada por las siguientes personas:
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Por ende, la agui demandada se encuentra amparada por la garantia foral, como
quiera que desde el 13 de junio de 2019, era la suplente de la secretaria de seguridad
la Junta Directiva organizacion sindical UNISINTRAINGRO y este
nombramiento era de conocimiento de la demandada BRITISH AMERICAN TOBACCO
COLOMBIA S.A.S., desde el 14 de igual calenda.

social de

DE LA ACCION DE REINTEGRO

El articulo 38 de la Constitucion Politica de Colombia establece como derecho
fundamental la libertad de asociacién para el desarrollo de las distintas actividades que
las personas realizan en sociedad. Especificamente, los trabajadores y empleadores
tienen, el derecho fundamental «a constituir sindicatos o asociaciones, sin intervencion

del Estado» de con acuerdo articulo 39 de la misma carta magna.

Los convenios 87 y 93 de la Organizacion Internacional del Trabajo ratificados
por Colombia, el primero sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicacion donde, entre otras cosas, cada estado miembro se obligé a adoptar «todas
las medidas necesarias y apropiadas para garantizar a los trabajadores y a los
empleadores el libre ejercicio del derecho de sindicacién», y el segundo sobre el derecho
de sindicacion y de negociacion colectiva, el cual establece basicamente que los

trabajadores y las organizaciones de trabajadores y empleadores deben gozar de una
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adecuada proteccion contra todo acto: i) de discriminacion tendiente a menoscabar la
libertad sindical en relacion con su empleo; y ii) de injerencia de unas respecto de las
otras, ya se realice directamente o por medio de sus agentes o miembros, en su

constitucion, funcionamiento o administracion.

Asi, en nuestra legislacion laboral, entre otros mecanismos de proteccion en favor
de los trabajadores, y los integrantes de una organizacion sindical, encontramos el fuero
sindical, el cual est& definido en el articulo 405 del CST, como una garantia de la «que
gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones
de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa 0 a un municipio

distinto, sin justa causa, previamente calificada por el juez del trabajo».

De conformidad con lo anterior, en caso de que un empleador despida o pretenda
despedir, desmejore o traslade a un trabajador que goza de la garantia foral, puede

verse inmerso en cualquiera de las siguientes consecuencias juridicas, a saber:

1. El reintegro como restitucion de una desvinculacion laboral sin calificacion
previa de la justa causa por el Juez del Trabajo, rompimiento del vinculo juridico.

2. La reubicacidon o reinstalacion como restablecimiento del traslado del
trabajador sin previa autorizacion a las anteriores condiciones de trabajo; ello es, sin
rompimiento del vinculo juridico.

3. Permiso ante el juez laboral por parte del empleador para poder despedir
o trasladar, que incluye el denominado proceso ordinario de levantamiento de fuero

sindical.

El presente asunto se ubica en el escenario primero, ya que, la extrabajadora
pretende se declare que fue despedida estando amparada por fuero sindical, sin tener
autorizacion del juez natural. En ese sentido el legislador en el articulo 408 del CST
sefald que si «/...] se comprobare que el trabajador fue despedido sin sujecién a las normas

gue regulan el fuero sindical, se ordenara su reintegro y se condenara al {empleador} a pagarle,

a titulo de indemnizacion, los salarios dejados de percibir por causa del despido».
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DE LA TERMINACION DE LA RELACION LABORAL

Sefala la parte actora que su empleadora le dio por terminado su contrato de
trabajo el 19 de junio de 2019, fecha para la cual estaba amparada por fuero sindical y

gue no contaba con autorizacion del juez laboral para ello.

Por su parte la demandada indicé que lo que realmente ocurri6 fue la ratificacion
de un despido ocurrido el 17 de febrero de 2017, el que se encontraba suspendido con
ocasion de una accion de tutela que ordend el reintegro transitorio de la sefiora Castafio
Ariza mientras el juez natural se pronunciaba, tramite que se surti6é y finalizé con
sentencia de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota dictada el 22 de mayo de
2019, donde se declaré que el despido realizado el 17 de febrero de 2017, era legal y

no habia lugar al reintegro pretendido.

Al revisar el material probatorio encontramos la carta de terminacién de contrato
sin justa causa de fecha 19 de junio de 2019, dirigida por British American Tobacco
Colombia S.A.S. a la sefiora Yisel Rocié Castafio (f.° 14-15 archivo 02, carpeta 12 inst,

exp digital, en la que literalmente se le indico:

Respetada sefiora,

Como es de su conocimiento, el Tribunal Superior de Bogota, mediante sentencia
proferida el pasado 22 de mayo de 2019 revocd la sentencia de primera instancia que
habia sido proferida por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota y en consecuencia
revoco la orden de reintegro que habia sido ordenada de manera transitoria en la accién
de tutela iniciada en el afio 2017.

En consecuencia, al haber revocado la sentencia y en su lugar absolver a la compafia
de todas las pretensiones, al encontrar que para el 17 de febrero de 2017 usted no estaba
amparada por estabilidad laboral reforzada y que por tanto la terminacién de contrato se
habia efectuado en legal forma, dejando sin efectos la providencia que con caracter
transitorio habia sido proferida en su momento, le ratificamos la efectividad de la
terminacion de su contrato de trabajo a partir del 17 de febrero de 2017.

Sin perjuicio de lo anterior, aclaramos que tal y como ha ocurrido hasta el momento, el
tiempo en el que estuvo transitoriamente reintegrada por efectos de la decisién adoptada
en la accion de tutela, le sera liquidado en estricto acatamiento a la legislacién laboral
vigente.
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El valor de la liquidacion final de acreencias laborales correspondiente a este periodo,
incluida la indemnizacion por despido sin justa causa, le serd transferido a su cuenta de
noémina, asi como la constancia de pago de los aportes parafiscales y al sistema de
seguridad social integral correspondiente a los tres Gltimos meses, le sera remitido con
la liquidacion final de acreencias laborales.

Cordialmente,

También obra en el expediente la audiencia celebrada el 22 de mayo de 2019,
por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotd dentro del proceso
11001310503520170044701 adelantada por Yisel Rocid6 Castafio contra British
American Tobacco Colombia S.A.S. (carpeta 15, carpeta 12 inst, exp digital), donde se
establecié como problema juridico determinar si la terminacién del contrato de trabajo
sin justa causa de la promotora del litigio de fecha 17 de febrero de 2017, se torné
ineficaz en virtud del fuero de estabilidad por ser madre cabeza de familia, y después de
una analisis juridico y factico concluyé que no existia desarrollo alguno del cual se
desprendiera la prohibicién del despido sin justa causa para los trabajadores que alegan
la condicién de madres o padres cabeza de hogar, ya que los perjuicios causados a
estos se resarcen a través de la indemnizacion correspondiente, o que no vulneraba los
derechos de la trabajadora; ademas que, de las pruebas obrantes en el plenario se
extraia que la terminacion del contrato no estaba ligada a su condicién de madre cabeza
de familia, ni pretendié desconocer las garantias fundamentales de la actora, toda vez
gue la misma obedecié a una reestructuracion de la empresa al encontrarse que no
necesitaban el area de trade marketing, decisidon que no resultaba discriminatoria sino
respaldada en el principio de libertad de empresa; que no habia lugar al reintegro de la
sefora Yisel Rocié Castafio porque no existian causas para tener la terminacion de su
contrato como ineficaz, absolviendo a la empleadora de todas las pretensiones de la

demanda.

Es evidente entonces que la terminacion del contrato de trabajo de la actora a
partir del 17 de febrero de 2017, se habia notificado y ejecutado desde esa fecha, y solo
se estaba a la espera de que la jurisdiccién ordinaria laboral se pronunciara sobre la
procedencia o no del reintegro de la sefiora Yisel Roci6 Castafio, decision que en

primera instancia fue favorable a los intereses de la trabajadora y en segunda instancia

Pagina 13 de 19



Radicado: 110013105017201900632-01

mediante fallo del 22 de mayo de 2019, se revoco y se absolvié a la empleadora de
todas las pretensiones de la demanda, y es en virtud de esta providencia judicial que se

da cumplimiento a la decision tomada desde el 17 de febrero de 2017.

Asi las cosas, para la fecha en que se termind la relacion laboral del 17 de febrero
de 2017, la sefiora Yisel Rocid Castafio no tenia garantia foral sindical, y por ello, el
empleador no tenia la obligacion de adelantar la accion judicial de levantamiento de

fuero sindical-permiso para despedir.

Recuérdese que el fuero sindical lo que busca es proteger el adecuado ejercicio
de la libertad sindical y derecho de asociacion sindical, a través del resguardo de la
estabilidad laboral de sus dirigentes, con el fin de amparar la organizacion de las
decisiones del empleador que de manera directa o indirecta busquen obstruir o
entorpecer la labor del sindicato, mediante el retiro del aforado o la variacion de sus

condiciones laborales.

Bajo ese contexto, se evidencia que en este asunto el empleador no busca
obstruir ni entorpecer la labor del sindicato, al dar por terminado el contrato de trabajo
de la sefiora Yisel Roci6 Castafio, pues dicha decision fue tomada desde el 17 de febrero
de 2017, cuando ella no estaba protegida por fuero sindical, pues este amparo surgio
solo a partir del 13 de junio de 2019, cuando se modificé la junta directiva del sindicato,
y se le nombro a esta como suplente de la Secretaria de seguridad social, data para la
cual, la trabajadora sabia que la terminacién de su contrato de fecha 17 de mayo de
2017, se haria efectiva por cuenta de la sentencia proferida por la Sala Laboral del

Tribunal Superior de Bogotéa de fecha 22 de mayo de 2019.

Asi las cosas, se confirmara la sentencia consultada en este punto.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION -APELACION PARTE DEMANDADA

Advierte esta Sala que estudiar la excepcidn de prescripcidon en este asunto,

donde la sentencia fue absolutoria por encontrarse probado que el despido de la actora
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ocurrio desde el 17 de febrero de 2017, y no con ocasion de su designacion como
suplente en la junta directiva de la organizacion sindical UNISINTRAINAGRO, resultaba
innecesario ya que, las pretensiones de la demanda no habian salido avantes. No
obstante, como este asunto fue materia de decision en primera instancia y recurso de

apelacion por parte de la demandada, esta Sala lo examinara a continuacion.

El articulo 118 A del CPTSS adicionado por el articulo 49 de la Ley 712 de 2001,

frente a este puntual asunto, sefiala:

ARTICULO 118-A. PRESCRIPCION. Las acciones que emanan del fuero sindical
prescriben en dos (2) meses. Para el trabajador este término se contara desde la fecha
de despido, traslado o desmejora. Para el empleador desde la fecha en que tuvo
conocimiento del hecho que se invoca como justa causa o desde que se haya agotado
el procedimiento convencional o reglamentario correspondiente, segun el caso.

(...).

Entonces, es claro que el término prescriptivo de la accién de reintegro por fuero

sindical debe contarse desde la fecha en que el trabajador fue despedido.

En el presente asunto la terminacién del contrato de trabajo se dio desde el 17 de
febrero de 2017, pero se ejecuto el 19 de junio de 2019, la trabajadora el 13 de agosto

de 2019 present6 ante el empleador la siguiente comunicacion:

SENOR
JORGE ALEJANDRO IRRIBARRA PASTENES
REPRESENTANTE LEGAL J

" BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.AS.
AVDA CARRERA 72 No 80-94 P1ISO 10
CENTRO DE NEGOCIOS T!TAN PLAZA
BOGOTA D.C.

S —

REF: INTERRUPCION DE PRESCRIPCION

Por medio de la presente a usted me dirijo a fin de solicitar se ordene el reintegro al cargo
que venia desempefiando al momento del despido o a otro de igual o superior categoria, con
el pago de los salarios dejados de percibir d:esdt el despido y hasta que se produzca el
reintegro sin solucion de continuidad,

COMUNICACIONES: Las recibiré en Calle 59 A BIS SUR No 22-57 casa 3 rrlaﬂzar';a 8
casa linda el tunal.

Atentamente,
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Tal como establecen los articulos 489 del CST y 151 del CPTSS, el simple
reclamo escrito del trabajador, recibido por el empleador, sobre un derecho o

prestacion debidamente determinado, interrumpira la prescripcion.

Se observa del escrito que se presenté como interrupcion de la prescripcion que,
alli por ninguna parte se expuso la circunstancia del fuero sindical, o que el reintegro
gue se solicitaba estaba atado a una garantia foral, por ende, no podria tenerse como
interrupcion de ese derecho, pues ese era precisamente el derecho principal en esta

accion.

Ahora, si en gracia de discusion se llegara a la conclusion que ese escrito del 13
de agosto de 2019, si interrumpio la prescripcion, la actora tenia hasta el 13 de octubre
de 2019, para presentar la demanda, lo cual hizo en término, ya que fue radicada el 18

de septiembre de igual afio, lo que en principio interrumpio la prescripcion.

Asi las cosas, si bien la parte demandante en principio interrumpié la prescripcion
con la presentacion de la demanda, ello finalmente no se logré porque no notifico a la
parte demandada el auto admisorio de la misma dentro del término de un (1) afio
contado a partir del dia siguiente a la notificacion de esa providencia al demandante
(articulo 94 del CGP), y que en consecuencia, la interrupcion de la prescripcion solo se
produciria con la notificacién al demandado, la cual se dio de conformidad con el Decreto
806 de 2020, mediante el envio y recepcion de un mensaje de datos el 22 de febrero de

2022, data para la cual ya se encontraba prescrita la accién, como pasa a explicarse:

- La demanda se radico el 18 de septiembre de 2019 (interrumpid)

- Mediante auto del 30 de septiembre de 2019 notificado por estado el 1° de
octubre de 2019, se admite la demanda y se ordena notificar a la demandada
British American Tobacco Colombia S.A.S. y a la Unién Sindical Nacional de
Trabajadores de la Agroindustria y la Comercializacion de Productos
Agroalimentarios UNISINTRAINAGRO.

- La Uniéon Sindical Nacional de Trabajadores de la Agroindustria y la

Comercializacion de Productos Agroalimentarios UNISINTRAINAGRO
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mediante correo del 6 de julio de 2020, informé que habia sido notificada de
la presente accion.

- Mediante auto del 03 de agosto de 2020 el a quo requirié a la parte actora,
para que notificara por aviso a la demandada British American Tobacco
Colombia S.A.S., o a través del articulo 8 del Decreto 806 de 2020.

- La promotora del litigio allegé certificado de la empresa Rapientrega, donde
se hace constar que se realizé notificacion del articulo 8 del Decreto 806 de
2020 del auto de fecha 30 de septiembre de 2019 a la demandada British
American Tobacco Colombia S.A.S., quien recibi6 la notificacion y la abri6 el
22 de febrero de 2022.

Entonces, si la demanda bajo estudio fue admitida mediante auto del 30 de
septiembre de 2019, notificado en estado del 1° de octubre de igual afio, la demandante
contaba con un afio a partir de esa data para realizar la notificacién de la accién si con
ella pretendia interrumpir la prescripcién, es decir que tenia hasta el 1° de octubre de
2020.

No obstante, no puede pasarse por alto que el Consejo Superior de la Judicatura,
mediante los acuerdos PCSJA20-11517, PCSJA20-11518, PCSJA20-11519, PCSJA20-
11521, PCSJA20-11526, PCSJA20-11527, PCSJA20-11528, PCSJA20-11529,
PCSJA20-11532, PCSJA20-11546, PCSJA20-11549, PCSJA20-11556, PCSJA20-
11567 y PCSJA20-11581, suspendio los términos judiciales del 16 de marzo de 2020 al
30 de junio de la misma anualidad, es decir, por dos (2) meses y catorce (14) dias,
tiempo que debe extenderse o sumarse al término de un afio para la notificacion en

mencion, por ende, la promotora del litigio tenia hasta el 15 de noviembre de 2020 para

realizarla.

En el expediente, brilla por su ausencia gestion alguna por la parte promotora del
litigio tendiente a la notificacion de la empresa British American Tobacco Colombia
S.A.S., entre el auto que la requirié el 03 de agosto de 2020 y el 22 de febrero de 2022,
ya que esta Ultima data, que fue cuando se le notificd a esa parte conforme el articulo 8

del Decreto 806 de 2020 la accidn ya se encontraba prescrita, por cuanto la presentacion
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de la demanda finalmente no interrumpié dicho fenémeno, en razén a que no se cumplio
con la condicion del articulo 94 del CGP, aplicable a estos asuntos laborales por remision
del canon 145 del CPTSS.

En consecuencia, se modificar4 el numeral primero del resuelve de la sentencia
de primera instancia, para en su lugar, declarar probada la excepcién de prescripcion

propuesta por la demandada British American Tobacco Colombia S.A.S.

COSTAS

Sin costas en esta instancia, como quiera que en favor de la demandante se
estaba conociendo en grado jurisdiccional de consulta, y la apelacién de la parte

demandada British American Tobacco Colombia S.A.S., prospero.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero la sentencia consultada y apelada,
proferida por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido de
declarar probada la excepcion de prescripcion propuesta por la demandada British

American Tobacco Colombia S.A.S., por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia consultada y apelada,
proferida por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
anteriormente expuestas.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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EDGAR RENDON L@NDONO

Maglstr (

Ml

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

ELCY JIMENA JALENCIA CASTRILLON
agistrada
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310501720200035701

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE CLARA EUGENIA PINTO BETANCOURT

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES
- ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogoté D. C. a los veinticuatro (24) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la
Sala de Decisidén, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
gue adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:

ANTECEDENTES

Pretende la sefiora CLARA EUGENIA PINTO BETANCOURT se declare la
nulidad del traslado del régimen de prima media con prestacién definida (en adelante
RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS), con Porvenir S.A.
Como consecuencia de lo anterior, pretende que se condene a Colpensiones a
efectuar su vinculacion y se ordene anular sus aportes al RAIS; que se condene a las

demandadas al pago de costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 2 a 9 archivo 1, carpeta 12
inst. exp. digital), sefialé en sintesis, que nacio el 07 de julio de 1959; que efectuo
cotizaciones al ISS hoy Colpensiones desde el 15 de junio de 1984, hasta el 13 de
febrero de 1995; que en el mes de febrero de 1995, se afili6 a Porvenir S.A. donde

continda vinculada a la fecha de la presentacion de la demanda; que al momento de
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su afiliacion a la AFP el asesor de esta no le brindé una informacion suficiente ni
efectud una debida asesoria en la que le explicara el funcionamiento de cada régimen
pensional, las caracteristicas, los requisitos previstos en la Ley para acceder a las
prestaciones econémicas de cada uno y tampoco se hizo una proyeccién pensional

que le permitira tomar una decision informada y plasmar su consentimiento informado.

Afirmo que, el 30 de junio de 2020, presentd ante Colpensiones revocatoria
directa en la que solicitaba que se anulara su afiliacion al RAIS, que se le reconociera
la pension de vejez con retroactivo pensional y que se le entregara copia del formulario
de desafiliacion. Indico que 01 de junio de 2020, radicé ante Porvenir S.A. escrito por
medio del cual solicitd que se trasladaran la totalidad de sus aportes a Colpensiones y

la entrega del formulario de afiliacion junto con el nombre del asesor.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (f° 1 — 15 archivo 08 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, sélo acepto
que la actora nacio el 07 de julio de 1959. Respecto de los demas hechos, manifesté
gue no le constaban. Como excepciones de mérito, propuso las de perfeccionamiento
de actos de relacionamiento, perfeccionamiento del acto inexistente, inexistencia del
derecho, saneamiento nulidad, proteccion sostenibilidad fiscal y equilibrio financiero,
pago de lo no debido, prescripcién, caducidad y la innominada o genérica.

De otro lado, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. contestd (f° 2 — 28 archivo 06, carpeta
12 inst. exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los
hechos, aceptd la actora nacié el 07 de julio de 1959; que solicitd vinculaciéon con
Porvenir S.A. mediante formulario de fecha 04 de enero de 1995, afiliacién que se hizo
efectiva el 01 de febrero del mismo afio; que 01 de junio de 2020, la actora radicé ante
Porvenir S.A. escrito por medio del cual solicitdé que se trasladaran la totalidad de sus
aportes a Colpensiones y la entrega del formulario de afiliacion junto con el nombre
del asesor. Respecto de los demas hechos, indicé que no eran ciertos o que no le
costaban. Como excepciones de fondo propuso las de prescripcion, prescripcion de
la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 21

de octubre de 2022 (archivos 19- 20 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de inexistencia de la
obligacion, cobro de lo no debido, y prescripcion, propuestas por las demandadas,
segun las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR QUE EL TRASLADO de la sefiora CLARA EUGENIA PINTO
BETANCOURT identificada con la C.C. 41.770.873, al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad -RAIS, administrado en su momento por Porvenir S.A., fue ineficaz, y
por consiguiente no produjo efectos juridicos, lo anterior segun lo analizado.

TERCERO: DECLARAR que la demandante sefiora PINTO BETANCOURT, se
encuentra validamente afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida de
COLPENSIONES, y que esta entidad tiene la obligacién legal de validar su vinculacion
sin solucién de continuidad, segun las consideraciones expuestas.

CUARTO: ORDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones PORVENIR S.A.,
trasladar a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
vinculacién de la demandante, tales como cotizaciones, sumas adicionales de la
aseguradora, bonos pensionales, lo anterior con sus rendimientos e intereses, y
devolver ademas, los gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, los porcentajes destinados a conformar el fondo de garantia
de pensién minima, y los valores utilizados en los seguros previsionales debidamente
indexados, con cargo a sus propias utilidades, por el tiempo en que la demandante ha
permanecido vinculada con esa Administradora de Fondos de Pensiones, lo anterior
conforme las razones expuestas en precedencia, valores que aclaro, deberan ser
indexados con cargo al patrimonio de la AFP PORVENIR S.A.

QUINTO: CONDENAR a COLPENSIONES recibir el traslado de fondos que se efectle
a favor de la demandante por parte de PORVENIR S.A., y convalidarlos en la historia
laboral correspondiente.

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS a las demandadas. En firme esta sentencia, por
Secretaria practiquese la liquidacién, incluyendo agencias en derecho a cargo de cada
una por valor de $900.000 M/Cte.

Para fundamentar su decisién sostuvo que, sobre la afiliacién de la actora al
RIAS con Porvenir S.A., la Unica prueba documental que obraba en el plenario era el
formulario de solicitud de cambio de régimen suscrito el 04 de enero de 1995, que
contenia una informacion general, sin que se pudiese extraer de este que el asesor de
la AFP hubiese cumplido con el deber de brindar una informacion clara y suficiente,
tendiente a ilustrar a la futura afiliada acerca de aspectos tan importantes como el
concepto del RAIS, sus caracteristicas, la explicacion e ilustracion acerca de las
distintas modalidades de pension, las condiciones para acceder a un eventual derecho
pensional, la forma en que se cuantificaba la mesada pensional y mucho menos sobre
la advertencia de que en el RAIS el ahorro estaba sometido a los vaivenes de los
mercados financieros. Advirtié que, la labor del asesor o representante de Porvenir
S.A. mas que una gestion técnica y de debida asesoria pensional, habia sido de indole
comercial orientada a atraer a la afiliada del otro sistema para tratar de engrosar la

némina de vinculados a la AFP.
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Expuso que, la Corte Suprema de Justicia, en numerosas sentencias dentro de
las que se destaco la CSJ SL 3349 -2021, ha establecido la necesidad de que los
fondos de pensiones, previo al acto de traslado, le expliquen al afiliado no sélo las
caracteristicas del RAIS, sino también la forma en que se estructuraba la pension en
ese régimen, mas aun cuando lo cierto era que tal prestacion dependia de multiples
factores macro y microecondémicos. Resaltdé que no era dable presumir que la simple
firma impresa en un formulario resultare suficiente para tener por demostrado el
cumplimiento de ese deber de informacion y del consentimiento debidamente
informado y que la carga de demostrar el cumplimiento de tal deber incumbia

necesariamente a la administradora de fondos de pensiones privados.

Adujo que, el deber de informacién era un principio fundamental del sistema
general de pensiones, pues de éste dependia el ejercicio real e informado de los
derechos pensionales; que antes de expedirse la Ley 100 de 1993, el Legislador ya
habia expedido el Estatuto Organico del Sistema Financiero o Decreto 663 de 1993,
norma que resultaba aplicable a la actividad que cumplian las AFPs y que establecia
la importancia del deber de informar al consumidor financiero, sefialando como
obligacion de las entidades vigiladas la de suministrar a los usuarios de esos servicios
una informacién clara y precisa de suerte que les permitiese contar con elementos de
juicio tendientes a escoger las mejores alternativas que el mercado de las pensiones

les ofrecia.

Advirtid6 que, del interrogatorio rendido por la actora no se extraia confesion
alguna, como quiera que manifestd que la Unica informacién recibida fue la relacionada
con la liquidacion del ISS y el riesgo de perder sus aportes, sin contar con una
ilustracion si quiera somera del funcionamiento de cada régimen pensional; que si bien
la demandante afirmé ser abogada lo cierto era que se habia desempefiado en cargos
en la Fiscalia y como Juez de familia y que para la fecha del traslado ni siquiera se
habia graduado de derecho, por lo que concluyé que dados los supuestos facticos, en
este caso se estaba ante una ineficacia del traslado, como quiera que la
desinformacion constituia un elemento de juicio suficiente para generar la mentada

ineficacia.
En virtud de lo anterior, concluyé que la AFP a la que estaba vinculada la

demandante debia trasladar con destino a Colpensiones todos los aportes, sumas

adicionales, rubros pagados a las aseguradoras, asi como los frutos, rendimientos e
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intereses y que debia reintegrar a Colpensiones los gastos de administracion
generados durante la afiliacién de la actora.

Frente a la excepcion de prescripcion, sefialdo que por disposicion del articulo
48 de la Constitucion Politica la seguridad social, es un derecho de caréacter
irrenunciable y que conforme lo ha establecido la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia la declaracion de ineficacia del traslado no esta sometida al termino trienal,
por corresponder a un asunto que esta estrechamente ligado a la construccion de un

derecho pensional.

RECURSO DE APELACION

La DEMANDANTE presento recurso de apelacion parcial cuestionando que el
Juez no realiz6 pronunciamiento sobre el reconocimiento y pago de la pension de
vejez, pues debia estudiarse si la acotra contaba con los requisitos legales para tal
efecto, méxime cuando via administrativa ya se le habia solicitado a Colpensiones el

reconocimiento de esa prestacion.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. presenté recurso de apelacion en contra de la sentencia de primera
instancia solicitando que se revocara en su integridad. Para tal efecto, argument6 que
el a quo no tuvo en cuenta que estaba demostrado que Porvenir S.A. habia cumplido
con los deberes establecidos en el aflo 1995, para la validez del traslado; que en el
expediente obraba formulario de afiliacion del que se podia constatar que la
demandante se afilié de forma libre y voluntaria a la nombrada AFP; que el juez omitié
valorar el interrogatorio rendido por la demandante en donde se evidencié que Porvenir
S.A. si cumplié con el deber de informacion y que la actora tenia una calidad especial
al ser profesional en derecho y Juez de la Republica, por lo que claramente debia

conocer las normas de la Nacion.

Indicd que, se oponia a la devolucion de los gastos de administracion, como
quiera que no hacian parte de la cuenta de ahorro individual de la demandante y que
eran la contraprestacion de la adecuada gestibn desplegada por la AFP con los
recursos, que los rendimientos obtenidos superaban el valor que la actora hubiese
podido acumular en el RPM, por lo que existiria un enriquecimiento sin justa causa a
favor de Colpensiones; que tampoco era procedente reembolsar las deducciones por
primas de seguros previsionales, debido a que el objeto de tales contratos de seguro
ya se habia causado y se habia otorgado la cobertura. Finalmente, solicitd que se
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revocara la orden de indexar los valores descritos debido a que ello generaria un
enriquecimiento sin justa causa para Colpensiones por cuanto el valor de los

rendimientos obtenidos superaba la depreciacion de la moneda.

COLPENSIONES presenté recurso de apelaciéon parcial Unicamente solicitando
gue se revocara la condena en costas en su contra en razén a que esta entidad no

participo en el acto de traslado.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacidon presentado por
la demandante, Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de esta ultima en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Porvenir S.A., fue ineficaz por
falta de informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a
Colpensiones todos los aportes realizados por la actora en el RAIS, junto con los
gastos de administracion; de igual forma, si hay lugar o no al reconocimiento de la

pension de vejez.

En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora CLARA EUGENIA PINTO BETANCOURT nacio6 el 07 de julio
de 1959 (f°24 - archivo 03, de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que cotiz6 al ISS entre
el 15 de junio de 1984 y el 31 de enero de 1995, un total de 323,43 semanas (archivo
GRP SHC - HL archivo 8 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); y iii) que el 1 de enero de
1995, se traslado6 al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de vinculacién con
Porvenir S.A., el cual se hizo efectivo a partir del 01 de febrero de 1995 (f° 108 y 115
archivo 6, de la carpeta 12 inst. exp. Digital), en donde contintda afiliada.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacion al afiliado

por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
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desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia
del traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplid
con su deber de informacion en el momento que el afiliado tomé la decision de

cambiarse de sistema pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un despropadsito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentaciéon soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas audn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicién en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo
privado cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el
momento en que el afiliado decide trasladarse contiene una informacién suficiente,
transparente, cierta y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion
sobre las caracteristicas, condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas
de la determinacion de cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la
creacion de las sociedades administradoras de fondos de pensiones y cuyo
cumplimiento permite que la eleccidén de cualquiera de los regimenes pensionales sea
libre y voluntaria conforme lo ordena el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993
(CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ SL1565 - 2022).
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En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella 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» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltdé que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido
gue la informacién suministrada tenia como propdésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluy6 la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que desde su fundacién,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

Sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe
de su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden
acarrear consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento
en el que la administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente,
dandole a conocer las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va més alla de una
simple informacion o diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado,
aspectos que precisamente son de los que se duele el demandante, no acontecieron
en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibié la existencia de las AFP, se establecio en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca

de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
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pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ
SL3464-2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacion necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y
finalmente al de doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues
implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de
informacion de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin

perder de vista que este desde un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad — 01 de febrero de 1995-, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir que fue la que propicio el acto del traslado
de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacién suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
gue trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacién quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su

deber de informacion, tal y como lo ha sefalado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Frente al reparo formulado por Porvenir segun el cual para la fecha en que la
demandante llevo a cabo el traslado al RAIS no le era exigible a esta administradora
suministrar la informacion con el detalle que se requiere, la Sala indica que no esta
llamado a prosperar, pues, ademas de lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia
en la sentencia CSJ SL1055-2022 citada previamente, lo cierto es que desde el afo

1993 se consagré la obligacidon en cabeza de las administradoras de fondos de
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pensiones de informar de forma integral y suficiente a los afiliados del sistema, para
que estos pudiesen escoger el régimen pensional que les resulte mas favorable,
conforme al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el
articulo 97 numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23
de la Ley 795 de 2003- y el paragrafo del articulo 18 del Decreto 656 de 1994. Este
ultimo, textualmente establece: «<PARAGRAFO. Los informes sobre modalidades de
pension que suministren las administradoras a los afiliados deberéan contener los datos
necesarios y suficientes sobre las alternativas existentes, de tal forma que permitan a

los afiliados tomar decisiones que consulten sus mejores intereses.»

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Porvenir, de él solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los
datos personales y laborales del accionante, de modo que Unicamente da cuenta de
una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en
la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda concluirse que dicha AFP
cumplié con el deber de suministrar al afiliado una ilustracién suficiente, completa,
clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de abandonar el esquema de

prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras.

Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcion del
formulario de afiliacion, para darle plena validez al traslado, porque la «/...] firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «la afiliacién se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado
libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no
son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019, reiterada en la CSJ SL1741-
2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

De otra parte, del interrogatorio de parte rendido por la actora, advierte la Sala
gue de este no se desprende confesién alguna en los términos del articulo 191 del
CGP, que permita acreditar que Porvenir haya dado cumplimiento al deber de
informacion, pues la demandante manifestd que su principal motivacion para efectuar
el transito al RAIS habia sido el deseo de mantener su derecho pensional a salvo, dado
gue el asesor que acompafd el proceso de traslado le aseveré que el ISS iba a
desaparecer, que sus aportes estaban en riesgo, argumentos que ademas de ser
engafosos resultan insuficientes para considerar que existid un consentimiento
debidamente informado. En este sentido, se considera que no tiene asidero el reparo

gue la AFP pretende fincar en supuestas confesiones.
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En cuanto al cuestionamiento realizado también por Porvenir sobre el caracter
profesional de la demandante, quien es abogada y actual Juez de Familia, encuentra
esta Sala que no esta llamado a prosperar. Ello en razén a que, de la ocupacion actual
de la sefiora CLARA EUGENIA PINTO en modo alguno puede deducirse que para el
momento en que solicité el traslado conocia en detalle el funcionamiento de los
regimenes pensionales, las ventajas y desventajas de pertenecer a cada uno y el
impacto que ello tendria en su futuro pensional. Se precisa que la acotra no era
financiera ni pertenecia a la fuerza de trabajo de las administradoras, por lo que no
tenia el caracter de profesional en el asunto. Mucho menos puede considerarse que
esta situacion podria sustraer a la AFP de su obligacion de informar adecuadamente
las implicaciones del cambio de afiliacion. Sobre el particular, cabe traer a colacion lo
establecido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia CSJ SL3349-2021:

Ahora bien, y contrario a lo afirmado por el ad quem, las alusiones y afirmaciones que
giran en torno a la profesion de la demandante no tienen asidero en este tipo de
controversias, pues, como ha sido resefiado por esta Sala, ni aun trabajando en el
sector, los profesionales financieros tienen el conocimiento, la experiencia y la
comprension sobre el sistema pensional, y a partir de ello no podria colegirse que se
excluya del deber del fondo de pensiones la obligacion de brindar informacién sobre
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, y las consecuencias del traslado.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplié con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo organo de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyo la juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

En lo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurri6; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta

totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
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totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctrind:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcibn que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion_y comisiones con_cargo_a sus_propias_utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ
SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); tal y como lo dispuso el juez de instancia, en la sentencia objeto
de censura. Dichos valores deben ser indexados, pues por el transcurso del tiempo
han sufrido pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones deba
asumirla; tampoco puede pensarse que por haberse generado rendimientos la cuenta

de ahorro individual de la actora, no hay lugar a ordenar la indexacion, puesto que
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estos no compensan la devaluacion, por lo que se despachara desfavorablemente el
reparo que en ese sentido formul6 la AFP demandada.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que la ineficacia del traslado de régimen
de la demandante implica, como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por ella
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a Colpensiones, declaracion
que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PENSION DE VEJEZ

En lo que respecta al recurso de apelacion parcial formulado por la parte actora
encaminado a que se condene a Colpensiones al reconocimiento y pago de la pension
de vejez, considera esta Sala que aunque no se desconocen las facultades extra y
ultra petita del Juez laboral lo cierto es que en este caso el Juzgador no estaba
habilitado para proferir una decisién sobre el particular, como quiera que ello no fue
solicitado como pretension en la demanda y tampoco fue objeto de debate o discusion
al interior del proceso. Al respecto, cabe rememorar que la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia ha indicado que el Juez de primera instancia solo esta
habilitado para fallar por fuera de lo pedido en la demanda si el asunto a incluir ha sido
objeto de debate, discusién o contradiccion al interior del proceso; asi lo dijo en la

sentencia CSJ SL2266-2022, en la que sostuvo:

De otra parte, la Sala ha adoctrinado que en tratdndose de «derechos laborales
minimos e irrenunciables del trabajador», en armonia con lo expuesto en la sentencia
CC (C968-2003 (CSJ SL2808-2018), las materias objeto del recurso de apelacion
incluyen siempre tales derechos laborales minimos e irrenunciables, siempre y
cuando _hayan sido _objeto _de discusién _en el proceso_y se encuentren
acreditados.

Por tanto, no_ resulta afortunado intentar edificar argumentos sobre
supuestos no _controvertidos en el plenario, con la pretensién de que en la
sequndainstancia se recompongan situaciones fallidas en primer grado y, mucho
menos, proponer dichos desatinos como soporte del recurso de casacion, escenario
ajeno a los fines propios de las instancias. (Subrayado y negrillas fuera del texto
original).

No puede perderse de vista que proceder en sentido contrario implicaria una

transgresion directa a las garantias de contradiccion, defensa y al debido proceso de
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las entidades llamadas a juicio, pues se les estaria sorprendiendo con una condena

sobre la cual no pudieron efectuar pronunciamiento o defensa alguna.

Noétese entonces que respecto del reconocimiento y pago de la pension de vejez
a favor de la actora no se efectud reclamo en la demanda inaugural y tampoco tuvo
lugar debate o discusion en el proceso, pues ni siquiera se incluyé como un punto a
analizar al fijar el litigio, circunstancia que no fue cuestionada por ninguna de las partes.
Ademas, sila demandante consideraba que no hubo pronunciamiento sobre ese puntal

aspecto, debié haber hecho uso de la figura de adicion o complementacion del fallo.

Ademas de lo anterior, se debe tener en cuenta que dada la calidad de
empleada publica de la promotora del litigio, en razén de ostentar la calidad de Juez
de la Republica y que la entidad encargada del otorgamiento de la pension de vejez
es Colpensiones, que es una persona de derecho publico, la pretensién de
reconocimiento de dicha prestacion, escapa a la competencia del juez laboral, toda
vez que de conformidad con lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 104 del CPACA,

ello es propio de los jueces de lo contencioso administrativo.

Lo anterior no obsta para que, una vez retornados los aportes y demas rubros
a Colpensiones con ocasion de la ineficacia declarada, esa entidad en sede
administrativa proceda a efectuar el estudio del cumplimiento de los requisitos para el

reconocimiento de la pension.

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcién de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

COSTAS

En lo respecta al recurso formulado por la parte Colpensiones, encaminado a
gue se revoque la condena en costas de primera instancia en su contra por no haber
participado en el acto de traslado, advierte esta Sala que no le asiste razén. De
conformidad con el numeral 1 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso

aplicable en materia laboral por remisién del articulo 145 del Codigo Procesal del
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Trabajo y de la Seguridad Social, se debe condenar en costas a la parte vencida en el
proceso, que en este caso ademas de Porvenir S.A., fue Colpensiones en tanto
ninguna de las excepciones por ella formuladas en sede de primera instancia prospero.

Por lo expuesto, se despachara desfavorablemente tal reparo.

De igual forma, se condenard en costas y agencias en derecho de segunda
instancia a la demandante, a Colpensiones y a Porvenir S.A., por no haber prosperado

el recurso formulado por ellas en contra de la sentencia de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la DEMANDANTE, la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y de
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENDON LGNDONO
agistrado Ponente

ED

O( i
DIANA MARCELA CAMACHO FE NAN
Magistrada

e e )
ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
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Magistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Porvenir S.A.
y Colpensiones, la suma de $1.160.000, para cada una de ellas. Para la parte

demandante se fija la suma de $580.000.
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310501920190079001

CLASE DE PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE JAIRO ENRIQUE LEON BERNAL

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES
- ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

En Bogota D. C. a los veinticuatro (24) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar

la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior Jairo Enrique Ledén Bernal que se declare la nulidad o
ineficacia de su traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante
RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado a la AFP
Proteccion S.A. por la omisiéon al deber de informacién en que incurrié este fondo privado
al momento en que se efectud tal cambio de régimen; que se declare que se encuentra
afiliado al RPM administrado por Colpensiones sin solucion de continuidad. En
consecuencia, pretende que se ordene a Proteccién S.A. a devolver a Colpensiones
todas las sumas de dinero, bonos, cotizaciones, gastos de administracion, comisiones,
sumas adicionales recibidas por concepto de aportes obligatorios y rendimientos
generados durante el tiempo en que dichas sumas fueron administradas por la AFP; que
se condene a Colpensiones a activar su afiliacion y a actualizar y corregir su historia
laboral; que se condene a las demandadas al pago de perjuicios morales por la suma de

200 SMLMV vy por las costas del proceso.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 6- 19 archivo 03, carpeta 12
inst. exp. digital) sefial6 que nacio el 25 de enero de 1961; que estuvo afiliado al RPM
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administrado por el entonces ISS hoy Colpensiones desde 1992, hasta el afio 2016; que
de forma sorprendente encontré que en los afios 1997 y 2016, present6 multiafiliacion,
pues a pesar de su convencimiento de estar afiliado a Colpensiones y de hacer sus
aportes a dicho fondo, también aparecia como afiliado a Proteccion S.A. desde el 18 de
marzo de 1997, motivo por el cual todos los aportes registrados en el periodo de tiempo
referido aparecen en la historia de Colpensiones como “aporte devuelto”; que Proteccion
S.A. le hizo entrega de la copia en la que consta su supuesta afiliacion al RAIS de fecha
18 de febrero de 1997, con la entonces AFP Colmena; que €l nunca suscribié formulario

de afiliacion; que con ocasion de ello instauré denuncia penal que estaba en tramite.

Narr6 que, nunca recibié de la AFP Colmena hoy Proteccion informacioén técnica,
oportuna y adecuada sobre las caracteristicas del régimen de ahorro individual, sus
ventajas, desventajas respecto al régimen de RPM, tampoco se le explico el
funcionamiento de ambos regimenes o la forma en que podria acceder a las prestaciones
econdmicas de cada uno, por lo que no se le brindé asesoria de ningun tipo ni se le
advirtié que en el RAIS su mesada seria de un salario minimo, inferior a la que obtendria
en el RPM, como lo habia informado recientemente la AFP al dar respuesta a un derecho

de peticion.

Adujo que, con ocasion de la situacion generada por la confusion de su afiliacion,
sumada a la incertidumbre sobre el monto de su mesada pensional ha presentado graves
afectaciones emocionales, pues mantenia en un estado de angustia permanente.
Finalmente afirmé que presentd reclamaciones ante las sociedades demandadas para
gue permitieran su retorno al RPM, las cuales fueron contestadas de forma negativa por

ambas entidades.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (f° 1 - 31 archivo 06, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 que el
actor nacio el 25 de enero de 1961; que presento reclamacion encaminada a que se le
retornara al RPM, la cual fue contestada de forma negativa por Colpensiones. Respeto

de los demas hechos indicé que no le constaban.

Como excepciones de meérito, propuso las de descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,

saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
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administradoras de seguridad social del orden publico, no configuracion del derecho al

pago de intereses moratorios ni indemnizacion moratoria y la innominada o genérica.

La AFP PROTECCION S.A. contest6 (f° 1 a 27 archivo 07, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto
que el demandante naci6 el 25 de enero de 1961; que Proteccion S.A. le entreg6 al actor
copia del formulario de afiliacion debidamente suscrito por él y que mediante respuesta a
derecho de peticion se le informé que su mesada pensional seria de un salario minimo

bajo la garantia de pension minima.

Como excepciones de mérito, propuso las de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del Sistema General de Pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en
favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia
de la obligacién de devolver la prima del seguro cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de

buena fe y la innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 22

de noviembre de 2022 (archivos 12-13 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado del sefior JAIRO ENRIQUE LEON
BERNAL, identificado con CC N° 15.242.850, del régimen de prima media con prestacion
definida administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES al de ahorro individual con solidaridad administrado por COLMENA S.A.
hoy ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PRETECCION
S.A. identificada con NIT 800.138.188-1, realizado el dia 18 de marzo de 1997, conforme
a lo considerado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR vélidamente vinculado al demandante JAIRO ENRIQUE LEON
BERNAL, identificado con CC N° 15.242.850, al régimen de prima media con prestacion
definida administrado hoy por la Administradora Colombiana de Pensiones,
COLPENSIONES, desde el 27 de octubre de 1992, hasta la actualidad como si nunca se
hubiera trasladado y por lo mismo siempre permanecié en el régimen de prima media con
prestacion definida, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., identificada con NIT 800.138.188-1 a
devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del sefior JAIRO
ENRIQUE LEON BERNAL, identificado con CC N° 15.242.850, como cotizaciones,
aportes adicionales, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, junto con los rendimientos
financieros causados incluidos intereses y comisiones y sin descontar gastos de
administracion con destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia,
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sumas debidamente indexadas, donde COLPENSIONES esta obligada a recibir dichas
sumas.

CUARTO: Al momento de cumplirse esta orden los conceptos deberan discriminarse con
sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y
demas informacién relevante que los justifigue. Por lo tanto, se REQUIERE a
COLPENSIONES para que proceda a actualizar la historia laboral de la parte demandante.

QUINTO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones incoadas en contra
por las razones expuestas en esta providencia.

SEXTO: Sin costas en esta instancia.

Para fundamentar su decision, la Juez establecié como premisas facticas que el
demandante nacio el 25 de enero de 1961; que realizé la afiliacion al ISS hoy Colpensiones
el 27 de octubre de 1992, en donde cotizé un total de 196 semanas; que obraba en el plenario
un formulario de afiliacion de Colmena S.A. del 18 de marzo de 1997, suscrito por el
demandante, a pesar de que el mismo manifestaba que no correspondia a su firma y que se

allegé memorial de impulso de proceso penal dirigido a la Fiscalia.

Expuso que, en el interrogatorio de parte rendido por el demandante, este manifestd
gue siempre habia sido empleado; que desde el inicio de su vida laboral habia cotizado el
ISS; que cuando ingresé a trabajar a ETB fueron unas personas de la AFP Colmena quienes
promocionaron el RAIS indicando que el ISS desapareceria y que la mejor opcién para los
afiliados a esa entidad era cambiarse de régimen con Colmena, sin que le hubiesen detallado
o explicado el funcionamiento de cada régimen pensional; que pese a lo expuesto decidio
continuar en el ISS, por lo que tenia pleno convencimiento de pertenecer a Colpensiones;
gue la empresa con posterioridad le informd que presentaba una multiafiliacién, por lo que
elevd solicitud de entrega de formulario de afiliacién a Proteccion S.A., entidad que le remitio
un documento que contenia una firma que no era de él, ni estaba ahi plasmada su huella,

razon por la cual procedioé a presentar denuncia ante la Fiscalia.

Determind que, el caso debia ser estudiado por la via de la ineficacia y no por la de la
falsedad, debido a que la ineficacia era la pretension principal y, en todo caso, no se
aportaron elementos de prueba para considerar que existi6 una falsedad en la firma del

formulario de afiliacion.

Resalto que, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en amplia
jurisprudencia dentro de las que se destacan las sentencias CSJ SL8777-2021, CSJ
SL83000-2021 y CSJ SL 1452-2019, ha determinado que cuando se trataba de traslados
entre regimenes pensionales, las entidades encargadas de su direccion debian garantizar el
acceso a los afiliados a una informacion completa y transparente, que les permitiera elegir
entre las distintas opciones posibles que hay en el mercado, la que mejor se ajustara a sus
intereses, que para ello era necesario poner en conocimiento de los trabajadores las
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caracteristicas, condiciones y servicios de cada uno de los regimenes pensionales,
resaltando también las desventajas, asi como las consecuencias juridicas de un traslado, de
modo que conocieran con exactitud como funcionaban tanto el RPM como el RAIS. Lo
anterior, en razon a que a los fondos de pensiones se les habian encomendado importantes

intereses sociales, como los de la proteccion de la vejez, la invalidez y la muerte.

Sobre la carga de la prueba, expuso que en estos casos se presentaba una inversion
en favor del afiliado, por lo que le correspondia a la AFP demostrar y llevar a la conviccion al
Juez sobre que el acto de traslado gozaba de plena validez. Ello por cuanto la alegacion del
afiliado con relacion a la ausencia del cumplimiento del deber de informacion correspondia
a una negacion indefinida que no requeria prueba y que en consecuencia a quien le
correspondia comprobar el hecho positivo contrario, es decir, la debida asesoria e

informacion era justamente a la AFP.

Manifest6 que, de conformidad con los pronunciamientos de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las instituciones financieras, en este caso, las
AFPs, eran las expertas y las que contaban con personal especializado y técnico en la
legislacion, el calculo, revision de requisitos y demas aspectos relacionados con los derechos
pensionales, lo que las ubicaba en una posicién de ventaja o superioridad frente a los
afiliados, quienes se enfrentaban a un escenario que de por si era complejo, sumado a las
barreras educativas, del leguaje, de profesion o socioeconémicas, por lo gue se encontraban
en un plano de desigualdad, sometidos a la informacion que decidieran trasladar estas
entidades, que por ello para requilibrar tal desigualdad, se les imponia a las administradoras
de pensiones la obligacion de suministrar una debida informacion a sus afiliados durante

toda la relacién de afiliacion y, especialmente, previo al acto de cambio de régimen.

Menciond que, conforme a lo establecido por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia el deber de informacion a cargo de las administradoras de pensiones ha sido exigible
desde su creacion y que se han identificado tres etapas, conforme a las normas que regulan
el tema, que abarcan tres periodos, siendo el primero de estos del comprendido entre los
afnos 1993 al 2009, que sobre este periodo la Corte se pronuncio en sentencia SL2209-2021
y en ella conceptud que desde su creacion, las AFP han tenido la obligacion de suministrar

al afiliado una informacion clara y suficiente sobre los efectos del cambio de régimen.

Expreso6 que, con las pruebas obrantes en el expediente era posible determinar, que
al margen de si existio o no firma en el formulario de afiliacion, lo cierto era que el
demandante no recibi6 a fondo una informacién sobre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de los regimenes vigentes, como tampoco las consecuencias juridicas
del traslado. Advirtid que, tampoco se observaba que se le hubiese entregado un cuadro

comparativo del funcionamiento de la pension de vejez de un régimen y otro; que para
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demostrar el cumplimiento del deber de informacién no bastaba con la manifestacion
consignada en el texto preimpreso del formulario, como quiera que ese documento no
contenia registro alguno sobre la asesoria que debia suministrarse al demandante, lo que

era carga de la AFP.

Indicé que, aunque en el afio 1997 no se habia decantado las exigencias del deber
de informacion con el detalle en que hoy lo prevé la Corte Suprema de Justicia, lo cierto era
gue desde su creacion las AFP tenian la obligacion de garantizar que el afiliado se trasladara
de manera libre, voluntaria e informada, lo que implicaba que debian haber puesto en
conocimiento del demandante aspectos como el funcionamiento, caracteristicas y explicar
de manera detallada las condiciones necesarias para obtener las prestaciones, cuestion que

a su criterio en este caso no ocurrio.

Con base en lo expuesto, expuso que como quiera que en este caso la AFP
demandada no habia cumplido con la carga de la prueba, la afiliacién del actor resultaba
ineficaz, agregando que aunque ello era razon suficiente para abstenerse de estudiar la
eventual falsedad en el formulario de afiliacion debido a que el asunto correspondia a una
pretension subsidiaria, en todo caso, en el plenario no obraba si quiera la denuncia penal
gue permitiese dudar de la autenticidad de tal firma.

Respecto de los perjuicios morales adujo que la parte actora no aportd prueba alguna
tendiente a demostrar su configuracion, por lo que tal pretension debia despacharse
desfavorablemente.

Frente a la excepcion de prescripcion, sefialdé que por disposicion del articulo 48 de la
CN, la seguridad social es un derecho de caracter irrenunciable y que conforme lo ha
establecido la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la declaracién de ineficacia del
traslado no esta sometida al termino trienal, por corresponder a un asunto que esta

estrechamente ligado a la construccion de un derecho pensional.

RECURSO DE APELACION

El DEMANDANTE presento6 recurso de apelacion anicamente encaminado a que
se revocara la decisiéon de no condenar en costas de primera instancia a las entidades
demandadas, ya que el a quo accedio6 a las pretensiones en su contra y éstas ejercieron
oposicion a lo largo del tramite judicial, lo que conforme el articulo 365 del CGP, debia

llevar a que se les impusiera una condena por este concepto.
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COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion solicitando que se revocara en
su integridad la sentencia. Para tal efecto, argumentd que el demandante se afilié al RAIS
en el afio de 1997; que a lo largo de su vinculacion no presentd ninguna reclamacion
frente a Proteccidn y que efectud cotizaciones sin oposicion alguna lo que confirmaba su
animo de pertenecer a ese régimen. Cuestiond que, se exigiera de la AFP la realizacion
de una proyeccion pensional para el momento de la afiliacion del actor, pues para esa
data no era posible efectuarla por las pocas semanas de cotizacion y que el a quo paso
por alto la prohibicion temporal contenida en la Ley 797 de 2003, la cual aplicaba en este

caso pues el actor solo en el afio 2019 solicito el retorno al RPM.

Arguyo que, la Juez no tuvo en cuenta que de existir una multiafiliacion, el Decreto
3800 de 2003 en su articulo 2, determinaba que en estos casos las personas debian
vincularse al régimen al que estuvieran afiliadas para el afio 2004, data para la cual el
actor estaba en el RAIS con Proteccién S.A. Finalmente, se quej6é de que no se dio
aplicaciébn a la exigencia prevista en el Estatuto Organico del Sistema Financiero

relacionado con la obligacion de auto cuidado del consumidor financiero.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver los recursos de apelacion presentados por
el demandante y por Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor
de esta entidad en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del
CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual que
hizo el demandante a través de la AFP Proteccibn S.A., es ineficaz por falta de
informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES
todos los aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior Jairo Enrique Ledn Bernal nacid el 25 enero de 1961 (f°20
archivo 03 carpeta 12 inst. exp. digital); ii) que se afilié al ISS desde el 27 de octubre de
1992 hasta el 28 de febrero de 1997 cotizando 196,29 semanas (f°1-3 archivo 11 inst. exp.
digital); y iii) que 18 de marzo de 1997 solicito el traslado al RAIS mediante la suscripcion
de un formulario de vinculacion con la AFP Proteccion S.A., el cual se hizo efectivo a
partir del 1° de mayo de 1995 (f.° 61 - 64, archivo 03., carpeta 12 inst. exp. digital).
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INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisioén de informacién al afiliado por
parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse desde
la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que el cambio
de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin perjuicio de
gue adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera se le causaron
(CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL 1565 - 2022). Por
consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su consentimiento por error de
hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del traslado debe centrarse en
establecer si la administradora de pensiones cumplié con su deber de informacion en el

momento que la afiliada tomo la decision de cambiarse de sistema pensional.

Igualmente, se fijo por esa Corporaciéon que es a las administradoras de pensiones
a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacién, pues exigir
al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP al deber de informacién es
un despropdsito, en la medida que la alegacion de no recibir informacién corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; ademas, establecié que la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
gue es esta entidad la que esté obligada a observar la obligacién de brindar informacién
y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento, y finalmente explicé que no era razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez que las entidades financieras por
su posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion tienen
una clara preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que la legislaciéon considera
una practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros (articulo 11, literal b), Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacién cuando la asesoria brindada para el momento en que
el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta y
oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de cambio
de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de

cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
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b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ SL1565
- 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacién que no puede arglirse 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; 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» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltoé que el Decreto 663
de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion,
prescribio en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las mismas de «suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado», haciendo alusion a la
Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema
Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en su articulo 21, ese deber
preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propadsito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino

también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyd la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que desde su fundacion, las
AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega
de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las
distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses.
Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL1055-2022, en

la que se expuso:

Pues bien, es menester recordar que la Corte ha precisado de manera pacifica y reiterada
gue desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones, se
establecio en cabeza de las AFP el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados en forma
clara, precisa y oportuna acerca de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes
pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones informadas (CSJ: SL12136-
2014, SL17595-2017, SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019,
SL3464- 2019, SL4360-2019, SL2611-2020 y SL4806-2020).

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha considerado
gue desde que se implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se
concibio la existencia de las AFP, se establecio en cabeza de estas el deber de ilustrar a sus
potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de
cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones
informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
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2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL4360-2019, CSJ
2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Ahora bien, ademas de lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia CSJ SL1055-2022 citada previamente, lo cierto es que desde el afio 1993 se
consagro la obligacion en cabeza de las administradoras de fondos de pensiones de
informar de forma integral y suficiente a los afiliados del sistema, para que estos pudiesen
escoger el régimen pensional que les resulte mas favorable, conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003- y el
paragrafo del articulo 18 del Decreto 656 de 1994. Este ultimo, textualmente establece:
«PARAGRAFO. Los informes sobre modalidades de pension que suministren las
administradoras a los afiliados deberan contener los datos necesarios y suficientes sobre
las alternativas existentes, de tal forma que permitan a los afiliados tomar decisiones que

consulten sus mejores intereses.»

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de doble
asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte
de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histdrico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio
ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en que el accionante se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad —01 de mayo de 1997 -, la obligacién de la AFP se enmarcaba en el
primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente que le
permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se ajustara a sus intereses
(CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del Decreto 663
de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo cual implicaba
la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno

de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Proteccion S.A. que fue la que propicié el acto del
traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previé el derecho de toda
persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de

gue trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto
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es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su deber
de informacién, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de afiliacion
de la AFP, de él solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y
laborales del accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida
para el ingreso de un afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma,
sin que del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar
al afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacioén. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplio con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que implicaba el
retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a ella le
correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo organo de cierre (CSJ
SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acredito, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyo el juez de primer grado, por lo que habra de confirmarse
su decision en lo relativo a este punto. Sobre el particular, cabe traer a colacion lo

establecido por la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en sentencia SL1729-2022:

Ahora bien, y contrario a lo afirmado por el ad quem, las alusiones y afirmaciones que
giran en torno a la profesiébn de la demandante no tienen asidero en este tipo de
controversias, pues, como ha sido resefiado por esta Sala, hi aun trabajando en el sector,
los profesionales financieros tienen el conocimiento, la experiencia y la comprensién sobre
el sistema pensional, y a partir de ello no podria colegirse que se excluya del deber del
fondo de pensiones la obligacion de brindar informacién sobre las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, y las
consecuencias del traslado (CSJ SL3349-2021).
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Enlo que respecta aladevolucion de los gastos de administracién, las primas

de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, cabe resefiar que la figura

juridica de la ineficacia del traslado supone que el mismo nunca ocurrid; es decir, debe
entenderse que no existio el cambiod al sistema privado de pensiones, lo que conduce a
retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no hubiese
existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta necesario
disponer que la AFP traslade a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con
los rendimientos financieros, gastos de administracion, primas de los seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre otros, con cargo a sus propias utilidades,
tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, pudiéndose traer a colacion la sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctrino:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficciébn que el mismo nunca
ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacién
definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de pensiones, y si
estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé al sistema publico
administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, 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 desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion_definida _administrado _por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-
2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL4811-2020).
(Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ SL4025-

2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo
los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacién de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales
en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022, entre
muchas otras); como en este caso, ello fue ordenado por la juez de primer nivel, por lo

gue se confirmara la decision en su integridad.
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Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones, ni
afecta su sostenibilidad financiera, dado que la ineficacia del traslado de régimen del
demandante implica, como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por él aportados
al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de
ahorro individual de esta de manera integra a Colpensiones, declaracion que trae
consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse
las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019), de modo que no se genera afectacion

econdémica alguna a la mentada entidad.

Respecto del reparo efectuado por Colpensiones sobre la resolucién de la
situacién de multiafiliacion del demandante con base en lo previsto en el Decreto 3800
de 2003, se indica que el estudio de este asunto resulta inane como quiera que la
vinculacion inicial del actor al RAIS se declar6 ineficaz por las razones previamente
expuestas, por lo que no es procedente entrar a estudiar las inconsistencias que posterior
al acto del traslado se presentaron con la afiliacion del actor, pues tal como se detalld, el
efecto de la ineficacia no es otro que el de retrotraer las cosas al estado en que se

encontraban, como si la afiliacion al RAIS no hubiese existido.

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fenbmeno extintivo como tampoco las consecuencias econémicas
gue esta declaracién se derivan (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demds excepciones propuestas por la parte pasiva, se declarardn no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

En lo que respecta al recurso parcial formulado por la parte demandante,
encaminado Unicamente a que se imponga condena en costas de primea instancia a las
entidades demandadas, advierte esta Sala que le asiste razon al recurrente, pues de
conformidad con el numeral 1 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso aplicable
por remision en materia laboral por disposicion del articulo 145 del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, se debe condenar en costas a la parte vencida en el
proceso, que en este caso, evidentemente, fueron Colpensiones y Proteccién, como
quiera que ninguna de las excepciones por ellas formuladas en sede de primera instancia

prosperaron.
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En cuanto a las costas y agencias de segunda instancia, se condenara a
Colpensiones, por no haber prosperado el recurso formulado en contra de la sentencia

de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR NUMERAL SEXTO de la sentencia proferida por el
Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., y en su lugar, CONDENAR en
COSTAS de primera instancia a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION S.A. y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

REN N NDONO
aglstrado ionente

CAJCHgU a&%@

Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
agistrada
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AUTO PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones, la

suma de $1.160.000.
EDG REﬁN L@ANDONO

gistrado Pohente
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Republica de Colombia

a
52 j

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDORNO

RADICADO 11001310502120220026201

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE MONICA LILIANA CUEVAS MIRANDA

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES
- ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los veinticuatro (24) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar

la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora MONICA LILIANA CUEVAS MIRANDA se declare la
ineficacia de su traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante
RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS), con Porvenir S.A.; que
se declare que para todos los efectos legales se encuentra afiliada al RPM con
Colpensiones, sin solucion de continuidad. Como consecuencia de lo anterior, pretende
gue se ordene a Porvenir S.A. a devolver todas las sumas de dinero, bonos pensionales,
cotizaciones, sumas adicionales recibidas por concepto de aportes obligatorios,
voluntarios, rendimientos y gastos de administracion generados durante el tiempo en que
dichas sumas de dinero estuvieron bajo su administracion; que se ordene a Colpensiones
reactivar su afiliacion, recibir las sumas de dinero provenientes del RAIS y actualizar y
corregir su historia laboral; que se condene a las demandadas al pago de perjuicios

morales por la suma de 200 SMLMV y a costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 8 a 34 archivo 1, carpeta 12
inst. exp. digital), sefial6 en sintesis, que nacio el 21 de septiembre de 1970; que estuvo
afiliada a la Caja Nacional de Prevision desde el 09 de junio de 1994, hasta el 08 de
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diciembre del mismo afo; que el 01 de febrero de 2001, sin recibir una informacion
completa, necesaria, veraz, transparente y oportuna suscribioé formulario de afiliacion con
Horizonte hoy Porvenir, trasladandose al RAIS; que se afilié al RIAS con base en la
informacion errada de que era el régimen mas beneficioso; que al momento de su
afiliacion a la AFP, esta no le brindo una informacion suficiente ni efectué una debida
asesoria en la que le explicara el funcionamiento de cada régimen pensional, las
caracteristicas, los requisitos previstos en la ley para acceder a las prestaciones
econdmicas de cada uno y tampoco se hizo una proyecciéon pensional que le permitira

tomar una decision informada y plasmar su consentimiento informado.

Afirmé que, la AFP efectud una proyeccién pensional la cual arroj6é que a los 57
afos tendria una mesada pensional de $1.007.599, mientras que en el RPM administrado
por Colpensiones su mesada seria de $1.849.859; que el 10 de mayo de 2022, presento
ante Porvenir S.A. y Colpensiones solicitudes de ineficacia y/o nulidad de su afiliacion al
RAIS y retorno al RPM, las cuales fueron contestadas de manera negativa por ambas

entidades.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (f° 1 — 15 archivo 08 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, aceptd que la
actora nacio el 21 de septiembre de 1970, que el 10 de mayo de 2022, present6 solicitud
de ineficacia y/o nulidad de su afiliacion al RAIS y retorno a RPM, la cual fue contestada
negativamente por esta entidad. Respecto de los deméas hechos manifesté que no le

constaban.

Como excepciones de mérito, propuso las de erronea e indebida aplicacién del
articulo 1604 del Cdédigo Civil, descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion
de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de

seguridad social del orden publico y la innominada o genérica.

De otro lado, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. contesto (f° 3 — 28 archivo 06, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto
gue la actora nacio6 el 21 de septiembre de 1970; que dio respuesta negativa a la solicitud

de nulidad y/o ineficacia de su afiliacion al RIAS y retorno a la AFP.
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Como excepciones de fondo propuso las de prescripcion, prescripcion de la
acciéon de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 07 de

febrero de 2023 (archivo 13 carpeta 1?2 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por la
sefiora MONICA LILIANA CUEVAS MIRANDA al régimen de ahorro individual el 01 de
febrero de 2001, con fecha de efectividad a partir del 02 de febrero de la misma anualidad
por intermedio de HORIZONTE, HOY PORVENIR S.A.; en consecuencia, declarar como
afiliacion valida la del régimen de prima media con prestacion definida, administrado por
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

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

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

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

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

Para fundamentar su decisién, sostuvo que de conformidad con las pruebas
obrantes en el expediente, la actora estuvo afiliada al inicio de su vida laboral en
CAJANAL, para posteriormente trasladarse al RAIS con Horizonte hoy Porvenir S.A., que
en ese sentido, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 52 de la Ley 100 de 1993, el
articulo 156 de la Ley 1151 de 2007, y el Decreto 2196 de 2009, el extinto ISS adquirio
la competencia para pensionar a los afiliadas de las cajas y fondos de prevision social,
por lo que debia tenerse a la actora como afiliada al RPM, al cual deberia retornar de

declararse la ineficacia de su afiliacion al RAIS.
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Sostuvo que, de acuerdo con la linea jurisprudencial trazada por la Corte Suprema
de Justicia desde el afio 2008 recogida en sentencias recientes CSJ- SL4062 de 2021y
SL 1500 de 2022, en armonia con el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, la decision de
trasladarse de régimen debia ser libre y voluntaria, lo que presuponia que el afiliado debia
contar con el conocimiento sobre las implicaciones del traslado, es decir, con una
informacion suficiente sobre las consecuencias de un acto de esta indole, cuestién que
no podia tenerse como satisfecha con una mera manifestacion genérica contenida en un

documento preimpreso de afiliacion.

Menciono que, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia habia
determinado que la mentada obligacion de la debida asesoria estaba vigente desde la
constitucién misma de los fondos privados, la cual tenia una relacion intrinseca con los
derechos pensionales de los afiliados, de ahi que cuando se trataba de traslados entre
regimenes, las entidades encargadas de su direccién debian garantizar el acceso a los
afiliados a una informacion completa y transparente, que les permitiera elegir entre las
distintas opciones posibles que hay en el mercado, la que mejor se ajustara a sus
intereses. Indic6 que, para ello era necesario poner en conocimiento de los trabajadores
las caracteristicas, condiciones y servicios de cada uno de los regimenes pensionales,
resaltando también las desventajas, asi como las consecuencias juridicas de un traslado,
de modo gue conocieran con exactitud como funcionaban tanto el RPM como el RAIS,

pues solo de esta manera se podia obtener un consentimiento informado.

Adujo que, para el afio en que se efectuo el traslado — 2001-, las administradoras
ya tenian la carga de informar con transparencia los aspectos técnicos inherentes a los
regimenes pensionales, por cuanto ello constituia una expresion de la responsabilidad
profesional que ejecutaban en el marco del servicio publico de Seguridad Social, bajo el
mando, direccién y control del Estado, conforme lo previsto en el articulo 48 de la

Constitucion y el Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Respecto de la carga de la prueba, sefialo que esta estaba en cabeza de los
fondos de pensiones, conforme lo dispuesto en el articulo 1604 del Codigo Civil, por
cuanto la demostracién de la diligencia o cuidado incumbia al que ha debido emplearlo,
es decir, a quien ofrecia el servicio, pues este era el experto en la materia, lo cual se
atemperaba con lo previsto en el articulo 167 del CGP, que estipulaba que las negaciones
indefinidas no requerian prueba, por lo que le correspondia a la parte contraria, es decir,

a la AFP probar el hecho positivo contrario.

Indicd que, en el expediente si bien obraba formulario de afiliacion, de él solo era
posible extraer los datos generales de la actora, sin que del mismo se pudiese comprobar
que la AFP cumplié su carga de suministrar una informacién completa, oportuna y
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suficiente, por lo que con ello no se podria entender satisfecho el requisito para la validez
del traslado. Precisé que, aunque se allegdé documento en el que aparentemente Porvenir
le advirtié a la demandante que estaba proxima a perder la oportunidad de trasladarse al
RPM por cumplir 47 afos, lo cierto era que no existia prueba de la recepcion del mismo
y en todo caso ello no subsanaria o convalidaria la omision primigenia y que con los
comunicados de prensa allegados al plenario, tampoco se podia acreditar que al
momento del traslado se le haya dado a la actora una informacion concreta clara y

oportuna.

Frente al interrogatorio de parte absuelto por la demandante, concluyé que no se
podia colegir que al momento de traslado de régimen se le hubiesen puesto en
conocimiento de manera clara y oportuna los aspectos negativos y positivos, ventajas y
desventajas da cada régimen pensional, asi como aspectos relevantes como montos de
la pensién, bono pensional, derecho de retracto, distribucion del aporte, garantia de la

pensidn minima, modalidades de pension, entre otras.

Con base en lo expuesto, determind que con las pruebas obrantes en el expediente
no era posible establecer que Porvenir S.A. en el afio 2001 le hubiese expuesto a la
demandante las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de los regimenes
vigentes, como tampoco las consecuencias juridicas del traslado, por lo que debia

declararse la ineficacia de la afiliacion de la demandante al RAIS.

Frente a la excepcion de prescripcion, sefialé que por disposicion del articulo 48
de la Constitucién Politica la seguridad social es un derecho de carécter irrenunciable y
gue conforme lo ha establecido la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la
declaracion de ineficacia del traslado no estd sometida al termino trienal, por
corresponder a un asunto que esté estrechamente ligado a la construccion de un derecho

pensional.

RECURSO DE APELACION

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. presento recurso de apelacion en contra de la sentencia
de primera instancia solicitando que se revocara en su integridad. Para tal efecto,
argumento que el a quo no tuvo en cuenta que el perfeccionamiento del traslado en este
caso se habia dado con apego de la legislacién vigente para esa data; que Porvenir no
podia rechazar la afiliacion de la demandante; que no compartia la valoracion probatoria
efectuada por el Despacho en razén a que obraban en el plenario declaracion de la actora
y formulario de afiliacion diligenciado por ella de los que se extraia que Porvenir, a traves

de asesor la habia ilustrado de forma suficiente sobre el funcionamiento del régimen.
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Respecto a la ineficacia declarada, refiri6 que se oponia a la restitucion de gastos
de administracion, debido a que correspondian a una contraprestacion por la debida
diligencia de la AFP y que muestra de ello eran los rendimientos considerables generados
sobre la cuenta de ahorro de la actora; que tampoco era procedente ordenar la indexacion
de los valores a restituir como quiera que los rendimientos obtenidos por Porvenir S.A.
superaban con creces la depreciacion de la moneda. En materia de seguros
previsionales, cuestiond la orden de reembolso de tales sumas argumentando que las
primas ya habian sido pagadas y que la cobertura se habia otorgado debidamente por

las aseguradoras.

COLPENSIONES presentd recurso de apelacion, solicitando que se revocara
integralmente la sentencia. Para tal efecto, argumenté que el a quo habia realizado una
indebida interpretacion del articulo 1604 del Codigo Civil, pues aunque se determinaba
gue en estos casos su responsabilidad era objetiva, no se le exigia a la demandante que
comprobara el vicio, dolo o fuerza al momento de la afiliaciéon, de modo que erradamente
toda la carga se imponia en cabeza del fondo, lo que quebrantaba las cargas probatorias
previstas en la nombrada disposicion, la cual exigia la acreditacion de un dafio por parte
del afectado. Finalmente, adujo que el a quo tampoco tuvo en cuenta que la demandante
tenia el deber de autocuidado como consumidora financiera, lo que le exigia informarse
sobre los productos financieros que contrataba, cuestion que en este caso evidentemente

ella desatendio.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta

tltima en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual que
hizo la demandante a través de la AFP Porvenir S.A., fue ineficaz por falta de informacion,
y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a Colpensiones todos los aportes
realizados por la actora en el RAIS, junto con los gastos de administracion.

En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora MONICA LILIANA CUEVAS MIRANDA naci6 el 21 de
septiembre de 1970 (f°40 - archivo 01, de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que cotizé a
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la Caja Nacional de Prevision — CAJANAL entre el 09 de junio de 1994 y el 08 de
diciembre de 1994 (f°41 - archivo 01 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); y iii) que el 01 de
febrero de 2001, se trasladé al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de
vinculacion con Horizonte hoy Porvenir S.A., el cual se hizo efectivo a partir del 02 de
febrero de 2001 (f° 45y 62 archivo 01, de la carpeta 12 inst. exp. Digital), administradora
a la que continda afiliada.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision de informacion al afiliado por
parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse desde
la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que el cambio
de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin perjuicio de
gue adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera se le
causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL 1565 -
2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su consentimiento
por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del traslado debe
centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su deber de
informacion en el momento que el afiliado tomé la decisibn de cambiarse de sistema

pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de pensiones
a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacion, pues exigir
al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP al deber de informacion es
un despropésito, en la medida que la alegacion de no recibir informacién corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplio esta obligacion; ademas, establecid que la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
gue es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar informacion
y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento, y finalmente explicO que no era razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez que las entidades financieras por
su posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion tienen
una clara preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que la legislacion considera
una practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros (articulo 11, literal b), Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).
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Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacién de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el
literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y
CSJ SL1565 - 2022).

En ese sentido, preciso dicha Corporacion que no puede arglirse 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; 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» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). lgualmente, resaltd que el Decreto 663
de 1993, «Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion,
prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las mismas de «suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado», haciendo alusion a la
Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema
Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en su articulo 21, ese deber
preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propa@sito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino

también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyd la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que desde su fundacion, las
AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega
de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las

distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-
2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la éptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente, dandole a
conocer las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alld de una simple
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informacién o diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que
precisamente son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca
de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambio para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
con el momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —02 de febrero de 2001-, la obligacion de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente
que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opciéon que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo cual
implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de

cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir que fue la que propicio el acto del traslado
de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacién suficiente y transparente,
pues desde la creacion del sistema el legislador previo el derecho de toda persona a
elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede desconocerse,
atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de que trata el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto es, que se
produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su deber de

informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de afiliacién

de la AFP Porvenir, de él solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos
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personales y laborales del accionante, de modo que uUnicamente da cuenta de una
exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en la casilla
destinada a la firma, sin que del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumpli6 con el
deber de suministrar al afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y
oportuna sobre las implicaciones de abandonar el esquema de prima media con

prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras.

Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcion del
formulario de afiliacion, para darle plena validez al traslado, porque la «[...] firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos
de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre,
espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informaciéon. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021,
donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-
2018 y CSJ SL19447-2017).

Frente al reparo formulado por Porvenir segun el cual para la fecha en que la
demandante llevé a cabo el traslado al RAIS no le era exigible a esta administradora
suministrar la informacion con el detalle que se requiere, la Sala indica que no esta
llamado a prosperar, pues, ademas de lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia en
la sentencia CSJ SL1055-2022 citada previamente, lo cierto es que desde el afio 1993
se consagro la obligacion en cabeza de las administradoras de fondos de pensiones de
informar de forma integral y suficiente a los afiliados del sistema, para que estos pudiesen
escoger el régimen pensional que les resulte mas favorable, conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003- y el
paragrafo del articulo 18 del Decreto 656 de 1994. Este ultimo, textualmente establece:
«PARAGRAFO. Los informes sobre modalidades de pensién que suministren las
administradoras a los afiliados deberan contener los datos necesarios y suficientes sobre
las alternativas existentes, de tal forma que permitan a los afiliados tomar decisiones que

consulten sus mejores intereses.»

De otra parte, en cuanto al interrogatorio de parte rendido por la actora, advierte la
Sala que de este no se desprende confesion alguna en los términos del articulo 191 del
CGP, que permita acreditar que Porvenir haya dado cumplimiento al deber de
informacion, pues la demandante manifestd que asistié a una reunion grupal en la que
un asesor de la AFP Horizonte le indicé que la opcibn mas favorable para su futuro
pensional la tendria en ese fondo, sin hacer una explicacion si quiera somera de las

implicaciones o consecuencias del traslado de régimen pensional, por lo que resulta claro
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gue no concurren los presupuestos para que aquella hubiese dado un consentimiento
debidamente informado. En este sentido, se considera que no tiene asidero el reparo que
la AFP pretende fincar en supuestas confesiones.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplio con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que implicaba el
retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a ellas les
correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo organo de cierre (CSJ
SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyd la juez de primer grado, por lo que habra de confirmarse

su decision en lo relativo a este punto.

Adicionalmente, resulta oportuno traer a colacion la sentencia CSJ SL5655-2021,
en la cual se definié que, una vez declarada la ineficacia, procedia el regreso de los
afiliados de CAJANAL, al régimen de prima media, hoy administrado por Colpensiones.

Alli se indic6:

(...) es oportuno destacar que el Decreto 2196 de 12 de junio de 2009 ordend la supresion
y liquidacion de Cajanal y dispuso el traslado de sus afiliados al ISS, hoy Colpensiones.

Asimismo, que el articulo 156 de la Ley 1151 de 2007 cred la Unidad Administrativa
Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social
UGPP, entidad a la que le deleg6, entre otras funciones, el reconocimiento de los derechos
pensionales y prestaciones econémicas de los afiliados a Cajanal, «causados hasta su
cesacion de actividades como administradora; asi como los correspondientes a servidores
publicos que cumplieron el tiempo de servicio requerido por ley y sin contar con el requisito
de edad, pero que estaban retirados o desafiliados del RPMPD con anterioridad a su
cesacion de actividades como administradoras».

En este asunto no se discute que para la fecha en que la accionante se trasladé al régimen
de ahorro individual -1.° de marzo de 2003- no tenia un derecho consolidado, de modo
gue la UGPP no tiene incidencia en el eventual reconocimiento de sus prestaciones (CSJ
SL2208-2021).

Asi las cosas, el regreso al statu quo implica que la actora debe ser redirigida al Uinico ente
que hoy administra las afiliaciones del régimen de prima media con prestacion definida,
esto es, el ISS, hoy Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones, que asumio
esta obligacion conforme se indicé (subraya fuera del texto).

En lo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados devolver

por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura juridica de la
ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrid; es decir, debe entenderse
gue no existio el cambié al sistema privado de pensiones, lo que conduce a retrotraer las

cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no hubiese existido, como
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efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta totalmente valido, que se
disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de administracion, primas de los
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre otros, con cargo a sus propias
utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la sentencia CSJ SL1467-2021, en la
que adoctrino:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcibn que el mismo nunca
ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de pensiones, y Si
estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé al sistema publico
administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, 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 declaraciéon 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 desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-
2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL4811-2020).
(Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ SL4025-
2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo
los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas pensionales
en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022, entre
muchas otras); tal y como lo dispuso el juez de instancia, en la sentencia objeto de
censura. Dichos valores deben ser indexados, pues por el transcurso del tiempo han
sufrido pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones deba asumirla;
tampoco puede pensarse que por haberse generado rendimientos la cuenta de ahorro
individual de la actora, no hay lugar a ordenar la indexacion, puesto que estos no
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compensan la devaluacion, por lo que se despachara desfavorablemente el reparo que

en ese sentido formuld la AFP demandada.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones, ni
afecta su sostenibilidad financiera, dado que la ineficacia del traslado de régimen de la
demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por ella
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a Colpensiones, declaracién que
trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo

restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcién que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fendbmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

COSTAS

Se condenard en costas y agencias en derecho de segunda instancia a la
demandante, a Colpensiones y a Porvenir S.A., por no haber prosperado el recurso

formulado por ellas en contra de la sentencia de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogoté, D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida por el

Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota.
SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES 'y de SOCIEDAD

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Rgﬁ N L@NDONO

gistrado Ponhente

i
|

( g
DIANA MARCELA CA H@O F QQU@ g
Maglstrad

ELCY JIM NA \ ALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Porvenir S.A. y

Colpensiones, la suma de $1.160.000, para cada una de ellas.

EDGA Rgﬁm_ NDONO

gistrado Pohente
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Republica de Colombia

Libermd y Orden

Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105022201700470-01
CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE JUAN CARLOS LINCE MEJIA
DEMANDANDO - PALMOCOL
- POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS SA.

En Bogota D. C. a los veinticuatro (24) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a

dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior JUAN CARLOS LINCE MEJIA se declare que entre él y la
empresa Palmocol existid un contrato de trabajo desde el 04 de marzo de 2015, el cual
se encontraba vigente; que se ordene a su empleador: i) corregir el reporte de accidente
de trabajo por él sufrido el 07 de marzo de 2016, haciendo relacion a los hechos reales
de este; ii) realizar la investigacion del accidente de trabajo y remitir copia de esas
actuaciones al Ministerio de Trabajo; iii) pagar el lucro cesante y los dafios morales en
la modalidad de perjuicio a la salud, dolor fisico y dafio a la vida de relacion.
Adicionalmente se ordene a la ARL Positiva reconocer la atencion requerida con ocasion
del accidente laboral, preste la atencidon y tratamiento médico a que haya lugar, y se
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reconozca las prestaciones econdmicas -indemnizacion o pension de invalidez- a que
haya lugar de acuerdo con la pérdida de capacidad laboral; que se condene a lo que

resulta probado ultra y extra petita, y a las costas del proceso.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 78-79 exp. fisico), sefiald
que entre él y Palmocol S.A.S. celebraron el 4 de marzo de 2015, un contrato de trabajo
a término fijo inferior a un afio con fecha de vencimiento 4 de mayo de igual afio, el cual
a partir del dia siguiente se prorrogé con una duracion indefinida y un periodo de prueba
de seis (6) meses; que la remuneracion pactada fue de $1.100.000 y el cargo era de
conductor; que el lugar de prestacion del servicio era la «finca Sabana Rica Canta Claro»
ubicada en el municipio de San Carlos de Guaroa Meta; que segun el examen de ingreso

realizado el 3 de marzo de 2015, era apto para desempefiar las funciones de conductor.

Narré que, el 7 de marzo de 2016, el ingeniero Victor Alfonso Bravo Artunduaga
(director de plantacién), le ordend que le ayudara a desarmar los trenes delanteros y
traseros del camién doble troque a su cargo (Hino 500, SWO-869), debido a que dias
antes este habia reportado algunas fallas técnicas, que alli estaba el sefior Milbey
Ocampo mecanico y soldador, a quien ayudd a revisar la pacha izquierda la cual estaba
en buen estado, por lo que el ingeniero ordend revisar la transmision trasera para retirar
una pieza en forma de tapdn de rosca y como el mecénico estaba lesionado, fue el sefior
Lince Mejia quien tuvo que asumir la carga, poniendo la espalda contra el piso y con las
piernas hacia arriba contra la pieza que debian retirar y hacer fuerza para soltar el tapon
gue nunca salié; que en esas labores mecanicas de desarme, para las cuales no estaba
capacitado, no tenia formacion y carecia de experiencia, resulté lesionado con intenso
dolor de espalda el cual empezd ese mismo dia en la noche; que el 8 de marzo de igual
afio no pudo asistir al trabajo por ese dolor, por lo cual el ingeniero Victor Alfonso Bravo
Artunduaga diligencio un reporte de accidente de trabajo con hechos diferentes a los
ocurridos, pues indicé que el dolor habia surgido conduciendo, justificAndose en que era
para que lo atendieran en el medico y que por favor mantuviera esa misma version, por
lo que el sefior Lince aceptd y acudio al Hospital de San Carlos de Guaroa en donde lo

incapacitaron por tres (3) dias.
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Expuso que, realizé cuatro solicitudes a su jefe directo el ingeniero Victor Alfonso
Bravo Artunduaga para que cambiara la version en el reporte de accidente de trabajo,
pero este se nego rotundamente; que al continuar con el dolor asistié a la Clinica Martha
de Villavicencio y a través de un TAC de columna lumbar le diagnosticaron «<PROTRUSION
DISCAL L4- L5 CON EFECTO COMPRESIVO SEGUNDARIO SOBRE EL CASO DURAL»,
lesibn que solia presentarse por sobresfuerzos, y le otorgaron 10 dias mas de

incapacidad.

Refirid que, el 17 de marzo de 2016, la ARL Positiva habia solicitado a su
empleador las pruebas para determinar el origen del evento, las que se enviaron con la
misma informacién errénea plasmada en el reporte del accidente; que debido al intenso
dolor y a la limitacion para caminar acude a la Clinica Martha de Villavicencio el 17 y el
29 de marzo de 2016, donde se le dio tratamiento de enfermedad general porque la ARL
desconoci6 el origen del accidente debido a la informacion fraudulenta que entrego la
empresa Palmocol; que también asisti6 el 4 de abril de ese mismo afio, donde le
ordenaron diez (10) sesiones de terapia fisica y se le han le expedido las siguientes
incapacidades: i) el 29 de abril de 2016 por diez (10) dias; ii) el 16 de agosto de 2016 por
dos (2) dias; iii) el 19 de octubre de 2016 por tres (3) dias; y iv) el 3 de diciembre de 2016
por diez (10) dias.

Agreg0 que, el 6 de abril de 2016, la ARL Positiva le informé que basado en la
informacion entregada por la empresa se determinaba que el evento era de origen comun;
gue el 13 de mayo de 2016, la Junta de Calificacion de Invalidez del Meta emitié concepto
refiriendo que la lesion no tenia relacion con su trabajo de conductor; que el 11 de octubre
de 2016, la EPS Cafesalud solicité los documentos necesarios para realizar la calificacion
de origen, pero que la empresa a la fecha no los habia enviado y pese a que él los habia
solicitado mediante derecho de peticion no le habian dado respuesta tampoco.

Afadié que, el empleador ha demorado los pagos en la seguridad social en varias
oportunidades generandole la no atencion en salud; que este nunca realizé la
investigacion del accidente de trabajo como lo ordenaba el Decreto 1295 de 1994, y la

Resolucion 1401 de 2007; que el 24 de febrero de 2017, radicé derecho de peticion ante
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Palmocol para que corrija el reporte de accidente de trabajo, el cual también se radicé
ante la ARL Positiva; y que se ha caido en varias oportunidades durante el transcurso del

2017 y esto le ha generado lesiones.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

La empresa Palmocol SAS., contest6 la demanda (f.° 117-144 exp. Fisico),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, aceptoé la
celebracion del contrato de trabajo, la fecha de inicio de laborales pero indicé que el
contrato finalizé el 19 de mayo de 2017, debido a que el actor abandon6 el cargo sin
justificacion alguna, también acepto6 la remuneracion pactada, el cargo a desempeiniar,
el lugar de prestacién de servicio y el resultado del examen de ingreso, considerando
qgue este fue superficial pues no se hicieron estudios especializados; que realizd un
reporte de accidente de trabajo al encontrar nexo entre el dolor manifestado por el actor
y el suceso del 7 de marzo de 2016, en el que el trabajador tuvo un percance en la
carretera al conducir de manera inadecuada, irresponsable e imprudente cogié un hueco
en la via y saltdé de manera tan abrupta que se rompieron dos «hojas» del camién de
carga; ademas, segun su propio relato «se elevd de su silla y segundos después cayo
en la misma»; que este si asistio al Hospital, que envié los documentos requeridos por
la ARL, y que tanto esta como la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez del Meta

determinaron que la lesion no era de origen laboral.

Frente a los demas hechos, sefialé que no eran ciertos, explicando que reportd
como accidente de trabajo el suceso que el demandante narré haber sufrido el 7 de
marzo de 2016, el cual se dio Unica y exclusivamente por culpa de él; que el actor no
reporto6 fallas en el camion y tampoco lo desarmo para cambiar las partes dafiadas en
el suceso en la carretera, porque solo era necesario desarmar unas pequefias partes en
la zona delantera del vehiculo; que el Ingeniero Bravo no le ordend realizar tareas
mecanicas, porque estas estan asignadas Unica y exclusivamente al mecanico Milbey
Ocampo quien tenia un ayudante para esos fines; que los diagnésticos del sefior Lince
segun la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez del Meta era de origen comudn ya

gue eran consecuencia de multiples factores y por la historia natural de la enfermedad
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se producia por evolucion en el mediano y largo plazo y no son generadas de manera

inmediata como consecuencia de un trauma agudo como el descrito.

Formul6 las excepciones de fondo de inexistencia del accidente laboral por culpa
exclusiva del trabajador / victima, buena fe, male fe del actor, induccion al error, abuso
de confianza, cobro de lo no debido, prescripcién, caducidad y la genérica.

La ARL Positiva, contesto la demanda (f.° 188-195 exp. Fisico), oponiéndose a
las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté que recibié los
documentos para determinar el origen del accidente reportado; que el 6 de abril de 2016,
informo que el origen no era laboral y que no evidencia que la informacién registrada en
el reporte de accidente de trabajo faltara a la verdad, pues el sefior Lince no allegé
soporte 0 prueba que permitiera vislumbrar que el empleador hubiese cometido algun
fraude documental y tampoco se aportd copia de alguna denuncia penal por esos

hechos; frente a los demas manifestd que no le constaban por corresponder a terceros.

Propuso como excepcion de fondo las de inexistencia de la obligacion,
prescripcién, buena fe y la genérica o innominada.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintidds Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 15 de

octubre de 2021 (archivo 215y 219- exp. Fisico), resolvié:

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de inexistencia de la obligacién y cobro
de lo no debido propuestas por las demandadas, conforme la parte motiva del presente
fallo.

SEGUNDO: ABSOLVER a PALMOCAL S.A.S., y POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS
S.A., de todas y cada una de las pretensiones invocadas en su contra por el demandante
Juan Carlos Lince Mejia.

TERCERO: COSTAS en primera instancia a cargo de la parte demandante. Se fija como
agencias en derecho la suma de $50.000.
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La A quo, fij6 como problema juridico determinar si el accidente de trabajo que
reportd la empresa Palmocol S.A.S. el 07 de marzo de 2016, era de origen laboral o
comun, y solo en caso de ser de origen laboral fijar si la empleadora debia pagar al actor
una indemnizacion de perjuicios por lucro cesante y dafios morales, y si la ARL Positiva

debe pagar algun concepto por prestaciones econémicas a este.

Indic6 que en el expediente se encontraba probado lo siguiente: i) la relacion
laboral que existio entre el actor y la empresa Palmocol S.A.S., donde se desempefi6
como conductor, la cual se ejecuté inicialmente entre el 04 de marzo y el 04 de mayo de
2015, con una prorroga hasta el 2 de noviembre de 2015, y posteriormente pasé a ser a
término indefinido; y ii) que el 1° de marzo de 2017, el demandante presento solicitud de

correccion del reporte del accidente ante las demandadas.

Empez06 por estudiar el accidente sufrido el 07 de marzo de 2016, y su origen,
recordando que la pretension del actor es que se corrija el reporte de accidente de trabajo
que realiz6 su empleador ante la ARL Positiva, en que relaciono hechos que no se
ajustaban a la realidad, pues afirma que uno de sus superiores le encomendé el
mantenimiento de su vehiculo en el patio de la extractora, que en el desarrollo del mismo
tuvo que efectuar una fuerza a la hora de extraer un tapon, lo que al dia siguiente le
genero dolor lumbar e imposibilidad para caminar con normalidad, por lo que con ocasion
a este debe establecerse si esa situacion es de origen laboral. De otro lado, indicé que la
empresa Palmocol S.A.S. sostuvo que en el reporte de accidente registro los datos
suministrados por el mismo trabajador, quien al ir manejando probablemente a alta
velocidad tomé un hueco en la via ocasionandole posible malestar fisico y dafios al

vehiculo.

Aludié a la definicion de accidente de trabajo para lo cual cité textualmente el
articulo 3 de la Ley 1592 de 2012, sosteniendo que de la revision documental se
evidenciaba que el empleador habia reportado accidente de trabajo el 8 de marzo de
2016, y dentro de la casilla de descripcion de accidentes se consigné «el trabajador se
encontraba conduciendo el camién cuando le empezo a surgir un dolor en la cintura no lo indica

inmediatamente y el dia de hoy al levantarse le ocasiona dificultades al caminar»; que en igual
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sentido se encontraba narrado en la copia de la historia clinica del demandante, de la que
extrajo que el sefior Lince acudio al servicio médico del 8 de marzo del 2016 donde quedo
consignado «un cuadro de 3 horas de evolucién consistente en dolor en region sacra TIP o
punzada de inicio subito mientras conducia vehiculo de trabajo», y le dieron tres (3) dias de

incapacidad inicialmente, la que se extendid por diez (10) dias mas.

Refirié que, en la historia clinica también encontrd, ingreso el 29 de marzo de 2016,
donde se sefald «refiere cuadro de varios meses de dolor lumbar que ha venido en aumento.
Tratamientos multiples sin mejoria. Trae reporte TAC que refiere hernia discal»; que la ARL
Positiva efectud el dictamen de calificacion de origen donde el diagnostico fue trastorno
de disco lumbar y otros con radiculopatia de origen comun; que dada la controversia fue
remitido a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Meta quien mediante
dictamen 4848 del 13 de mayo del 2016, calificé el diagndstico como dolor lumbar de tipo
mecanico de origen laboral, y la «protrusién discal L4- L5 con efecto compresivo segundario
sobre el saco dural, no tiene relacién con el accidente de trabajo, pero por el trabajo que
desempefia se sugiere se descarte su origen laboral», el cual fue confirmado por la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez a través del dictamen emitido el 22 de septiembre
del 2016.

Argumenté que, era claro que el evento habia sido calificado por parte de los entes
competentes quienes de manera unisona establecieron como accidente de trabajo el
diagnostico del lumbago no especificado al estimarlo como una secuela de este, por lo
gue dio por acreditada la existencia de un accidente laboral, no obstante, respecto de la
pretensién de correccién del reporte de accidente de trabajo para que se tenga el
diagnaostico de «protrusion discal L4- L5 con efecto compresivo segundario sobre el saco
dural» como de origen laboral, indicd que no tenia animo de prosperidad porque ninguna
de las documentales esbozadas hacia referencia a la version dada respecto del
mantenimiento del vehiculo, y sobre esta solo esta su dicho, por lo que el Unico accidente
gue encontrd acreditado fue el que se dio cuando el actor se encontraba conduciendo al
intentar esquivar un hueco, que es lo que repite tanto en los dictimenes como en la

historia clinica.
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Considero entonces que, el accidente se reportd por parte de la empresa como
laboral, y las Juntas de Calificacion de Invalidez habian determinado el diagnéstico dolor
lumbar de tipo mecanico de origen laboral, por lo que no habia lugar a modificar el reporte
en mencion, y respecto de la lesion de origen laboral verificaria si habia lugar al pago de
lucro cesante y dafio moral por parte del empleador, y prestaciones econémicas por parte
de la ARL Positiva.

Respecto del lucro cesante, advirti6 que la parte demandante no cumplié con la
carga de la prueba de demostrar con certeza su causacion por lo que no prosperaba dicha
peticion; frente a los dafios morales indicé que, no le era posible determinar los mismos,
porque para esa juzgadora no era evidente la existencia de un perjuicio, porque en el
proceso nada se habia probado en ese sentido respecto de él o su ndcleo familiar; y
afirmé que segun la pérdida de la capacidad laboral del actor era del 0% segun dictamen
de la ARL Positiva, por lo que no habia ni un dafio ni un perjuicio.

En lo que tiene que ver con las prestaciones econdmicas que debe asumir la ARL
Positiva, afirmo6 que no habia lugar ni a indemnizacion ni a pensién de invalidez, porque
la pérdida de la capacidad laboral del actor era del 0% segun dictamen de esa entidad,

por lo que absolveria a esa demandada de las pretensiones incoadas en su contra.

Por lo anterior, declaré probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion

y cobro de lo no debido propuestas por las demandadas.

La parte demandante no interpuso recurso alguno contra la sentencia proferida en

primera instancia.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el grado jurisdiccional de consulta en
favor de la parte demandante de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del
CPTSS.
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En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes aspectos facticos:
i) que Palmocol S.A.S. y el actor suscribieron contrato individual de trabajo a término
inferior a un afio con fecha de inicio 04 de marzo de 2015, y vencimiento 04 de mayo
de 2015, el cual paso6 a ser a término indefinido con un periodo de prueba de seis (6)
meses; y ii) que el 08 de marzo de 2016 la empresa Palmocol radicé el formato de
informe para accidente de trabajo del empleador de la ARL Positiva, donde reportd que
el trabajador Juan Carlos Lince Mejia de ocupacion conductor de camion y vehiculos
pesados, habia sufrido un accidente el 07 de marzo de 2016, en su jornada y realizando

su labor, y en descripcion del accidente sefialo «el trabajador se encontraba conduciendo
el camién cuando empezé a sentir un dolor en la cintura, no lo indica inmediatamente y el dia

de hoy al levantarse le ocasiona dificultad al caminar».

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar i) si el actor sufri6 o no accidente de trabajo encontrdndose al
servicio de la empresa Palmocol S.A.S., y si como consecuencia de ello la accionada
debe pagar al actor lucro cesante y perjuicios morales reclamados; y ii) establecer si la
ARL Positiva debe reconocer al demandante prestaciones econdmicas como

consecuencia del citado accidente.

REPORTE DE ACCIDENTE DE TRABAJO

El articulo 62 del Decreto 1295 de 1994, sefiala que:

(--)

Todo accidente de trabajo o enfermedad profesional que ocurra en una empresa o
actividad econdmica, debera ser informado por el respectivo empleador a la entidad
administradora de riesgos profesionales y a la entidad promotora de salud, en forma
simultanea, dentro de los dos dias habiles siguientes de ocurrido el accidente o
diagnosticada la enfermedad.

En el presente asunto es un hecho indiscutido que el 08 de marzo de 2016, el
empleador del actor, Palmocol reporté accidente de trabajo sufrido el 07 de marzo de
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2016, de acuerdo con lo informado por el trabajador, y alli se consigné «el trabajador se
encontraba conduciendo el camion cuando empezo a sentir un dolor en la cintura, no lo

indica inmediatamente y el dia de hoy al levantarse le ocasiona dificultad al caminar».

Conforme a ello, resulta evidente que Palmocol cumplié con su obligacién de
informar a la ARL sobre la ocurrencia del accidente de trabajo que presuntamente sufrio
el trabajador el 07 de marzo de 2016, dentro de los términos fijados por el articulo 62
del Decreto 1295 de 1994.

Ahora bien, respecto de la version alli dada y sobre la que el actor expone en esta
demanda que no corresponde a la realidad, porque segun su dicho el accidente ocurrié
el 07 de marzo de 2016, cuando el ingeniero Victor Alfonso Bravo Artunduaga le ordend
entre otras cosas, revisar la transmision trasera del camion que él conducia, por lo que
€l habia asumido la carga, poniendo la espalda en el piso y con las piernas hacia arriba
contra la pieza que debian retirar e hizo fuerza para soltar un tapén que nunca salid,
procede la Sala a revisar el caudal probatorio obrante en el informativo, con el fin de

esclarecer lo sucedido.

Al respecto, se observa que la parte actora con el fin de corroborar su version
solicitd los testimonios de Jesus Maria Roldan Martinez, Victor Alfonso Bravo
Artunduaga, Milbey Ocampo, los cuales fueron decretados, pero al momento de su
practica el apoderado desistio de la prueba, y dado que el sefior Victor Alfonso Bravo
Artunduaga también habia sido citado por la empleadora, se escuch6 a este, quien
informo que aun laboraba para la empresa demandada; al preguntarsele por el accidente
de trabajo bajo controversia, sefial6 que este habia sido tal cual como se habia
informado en el reporte que se envio a la ARL en ese momento; que el actor iba
conduciendo su vehiculo cuando cogié un hueco y ahi fue cuando el sintié el dolor,
después fue que se hizo el reporte con el testimonio de él porque fue la persona que
sufrié el suceso; que él se fue para urgencias con ese reporte y alli inicid el proceso
meédico que se le llevd; que a raiz del golpe al camion se le partieron las dos hojas
principales del muelle delantero; que la reparacion del vehiculo la hizo el mecanico de

la empresa el sefior Milbey Ocampo; que después del accidente el actor ya no podia
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montar en moto ni en carro y caminaba con un bastdn, entonces empez6 a dejar de
asistir al trabajo, pese a que la empresa le ofrecio recogerlo en casa al iniciar la jornada
y dejarlo en su casa al finalizar la misma; que él si participé en labores de mecénica,

pero cosas muy pequefias porque para eso tenian un mecanico.

De otra parte, de las pruebas documentales allegadas tales como la historia
clinica, se observa que el demandante se presento en urgencias del Hospital San Carlos
donde indicé que consultaba por accidente laboral y se indicé «paciente de 37 afios con
cuadro de 3 horas de evolucion consistente en dolor en regién sacra TIP o punzada de inicio
slbito mientras conducia vehiculo de trabajo», diagnostico «M545 Lumbago no
especificado», mediante TAC de columna lumbar realizado el 12 de marzo de 2016, se
diagnostico «protrusion discal L4-L5 con efecto compresivo secundario sobre el saco dural»;
en la consulta del 14 de igual calenda, se diagnosticé «trastorno de disco lumbar y otros
con radiculopatia». Igualmente, en consulta del 29 de igual mes y afio, se sefal6 respecto
de la enfermedad actual «refiere cuadro de varios meses de dolor lumbar que ha venido en
aumento, tratamientos multiples sin mejora. Trae reporte TAC que refiere hernia discal». Asi
mismo, en consulta del 04 de abril de 2016, se narrd «paciente con cuadro clinico que inicié
el 7 de marzo de 2016, tipo opresivo, posterior a coger un hueco mientras manejaba un camion
en el trabajo, actualmente refiere dolor en la region lumbar, no irradiado, asociado a dolor en el
miembro inferior derecho, aumenta con actividad fisica, calma con reposo, sin tratamiento

actual».

En ese mismo sentido, existe por parte de la ARL Positiva dictamen de calificacion
de origen emitido el 04 de abril de 2016, respecto del siniestro del 07/03/2016 donde se
determind que el diagndstico «trastorno de disco lumbar y otros, con radiculopatia», era
de origen comun, dada la controversia en el dictamen la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez del Meta mediante dictamen 4848 del 13 de mayo de 2016, fij6 que los
diagnésticos «1. dolor lumbar de tipo mecénico secundario a accidente de trabajo. 2 el
diagnostico protrusion discal L4-L5 con efecto compresivo secundario sobre el saco dural no
tiene relacion con el accidente de trabajo, pero por el trabajo que desempefia se sugiere se
descarte su origen laboral». Inconforme con esta decisién, el accionante acudié ante la
Junta Nacional de Invalidez, donde a través de dictamen 94285733-14384 del 22 de
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septiembre de 2016, se modificé el anterior, estableciéndose que los diagnésticos
lumbago no especificado era de origen del accidente de trabajo del 07 de marzo de
2016, y el de otras patologias de la columna lumbar, protrusion discal L4-L5 no eran
secuelas del accidente de trabajo; como conclusién refirié respecto de ese ultimo
diagndstico que de acuerdo con los descripto en la literatura médica y por la historia
natural de la enfermedad, esta «se produce por evolucion en el mediano y largo plazo
y no son generadas de manera inmediata como consecuencia de un trauma agudo como

el descripto».

Finalmente, la ARL Positiva el 11 de febrero de 2019, emiti6 porcentaje de
calificacion de la pérdida de la capacidad laboral del sefior Lince en el siniestro del
07/03/2016 del 0%.

Conforme al analisis del anterior material probatorio, es evidente que la version
dada por el actor y con la cual pretende se ordene a la empresa Palmacol corregir el
reporte de accidente de trabajo sufrido el 07 de marzo de 2016, no tiene sustento alguno,
pues tanto el testigo como las documentales referidas relatan que el accidente tuvo
ocasion cuando el actor estaba conduciendo y cogié un hueco, maxime que la lesion
gue pretende sea tenida como consecuencia directa del accidente, esto es, la protrusion
discal L4-L5 con efecto compresivo secundario sobre el saco dural o hernia discal, fue
calificada tanto por la ARL como por la junta regional y la junta nacional de calificacion
de invalidez como de origen comun, ademas de haber advertido respecto de este
diagndstico que este se presentaba por una evolucién en mediano y largo plazo, por lo
gue no podia ser resultado de un Unico evento, luego no hay lugar a acceder a esta

peticion.

Ahora bien, dado que la pérdida de la capacidad laboral del actor producto del
siniestro sufrido el 07 de marzo de 2016, es 0%, no hay lugar a reclamar lucro cesante
ni perjuicios morales, dado que el accidente laboral no generé un dafio, o por lo menos
no se acreditd, mucho menos que hubiese ocurrido por culpa del empleador, por lo que
no se encuentran reunidos los presupuestos que establece el articulo 216 del CST, para

gue se genere la indemnizacion plena de perjuicios.
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Al respecto, cabe recordar que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL2336-2020, sostuvo:

[...] se exhibe memorar lo expuesto en la providencia CSJ SL14420-2014 en
cuanto a que para que se cause la indemnizacidn ordinaria y plena de perjuicios
consagrada en el literal b), articulo 12 de la Ley 62 de 1945 (sector oficial) y en el Art.
216 CST (sector particular), debe encontrarse suficientemente comprobada la
culpa del empleador en la ocurrencia del accidente de trabajo o la enfermedad
profesional, de modo que su establecimiento amerita, ademas de la demostracién
del dafio originado en una actividad relacionada con el trabajo, la prueba de que la
afectacion a la integridad o salud fue consecuencia o efecto de la negligencia o
culpadel empleador en el acatamiento de los deberes que le corresponden de velar
por la seguridad y proteccién de sus trabajadores. La causalidad, es decir, la
relacion de causa-efecto que debe existir entre la culpa patronal y el dafio, a mas
de ser un_elemento _sine qua non de la responsabilidad plena v ordinaria de
perjuicios del empleador, es una pauta de justicia, en la medida que, nadie esta
obligado aresarcir un dafo sino cuando ha dado causa o contribuido a él. De alli
gue la culpa exclusiva de la victima o de un tercero, y el caso fortuito y la fuerza
mayor (denominados por la doctrina causas ajenas), sean considerados en el
derecho comun como eximentes de responsabilidad, en tanto que, con su
determinacion, el nexo causal serompe o quiebra, ante laimposibilidad de imputar
el resultado dafiino a quien se afirma lo cometié por accién u omisién culposa.
(Subrayado y negrillas fuera del texto original).

Tampoco se generan las prestaciones econdmicas del sistema de riesgos
laborales, porque para el pago de la indemnizacion por incapacidad permanente parcial
se requiere como minimo una disminucién en la PCL del 5%, presupuesto que en este

caso no se demostro.

Por lo anterior y sin mas consideraciones se confirmara la decision de primera

instancia.

COSTAS

Sin costas en esta instancia, dado que el proceso se conocié en grado

jurisdiccional de consulta en favor del actor.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada, proferida por el Juzgado

Veintidos Laboral del Circuito de Bogota, por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDG LONDORNO
Magistrad (qi
DIANA MARCELA CAN/QCWC{(IKZ g%k%&%ﬁ‘

Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
agistrada
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDORNO

RADICADO 11001310502220200042402

CLASE DE PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE JUAN MANUEL GARCIA ESCOBAR

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

- SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

- SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

En Bogota D. C. a los (24) dias del mes de julio de dos mil veintitrés (2023), el
Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala de
Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que adopt6
como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar la

siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

El sefior Juan Manuel Garcia Escobar pretende que se declare la nulidad y/o
ineficacia de las afiliaciones y del traslado del régimen de prima media con prestacion
definida (en adelante RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS),
realizado a Porvenir S.A. y a Old Mutual hoy Skandia S.A.; que se declare que
Colpensiones debe activar su afiliacion y recibir todos los aportes de su cuenta de ahorro
individual. Como consecuencia de ello, pretende que se condene a Porvenir S.A. a
trasladar a Colpensiones todos los aportes junto con sus rendimientos que se condene a
las demandadas a lo que resulte probado conforme a las facultades extra y ultra petita, a

las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f°1- 20 archivo 01, carpeta 12
inst. exp. digital), sefialé en sintesis, que nacio el 21 de mayo de 1957; que desde el 01
de abril de 1982, se afilié al ISS hoy Colpensiones; que el 01 de julio de 1996, se traslado
del RPM al RAIS administrado por Porvenir; que el mentado traslado no estuvo precedido

de la informacion adecuada y completa, debido a que no se le informé sobre las
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caracteristicas, condiciones y diferencias frente al régimen de prima media en la
liquidacion de las mesada pensionales; que el 22 de diciembre de 2008, suscribio
formulario de afiliacion con la AFP Skandia S.A., sin que se le hubiese suministrado una
informacion suficiente, adecuada y completa acerca del RAIS o se le hubiese ilustrado

un cuadro comparativo entre ambos regimenes.

Afirmo6 que mediante escritos del 17 de septiembre y de 06 de octubre del 2020
solicité a Colpensiones, a Skandia y a Porvenir S.A., respectivamente, que se anulara su

afiliacion al RAIS y se le trasladara al RPM administrado por Colpensiones.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contestd (f°2-41 archivo 10 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 que el
actor nacié 21 de mayo de 1957; que se afili6 al RPM con Colpensiones desde el 01 de
abril de 1982; que el 06 de octubre de 2020, radico reclamacién administrativa en la que
solicité la anulacion de su afiliacion al RIAS y retorno al RPM. Respecto de los demas

hechos, indicé que no le constaban.

Como excepciones de mérito propuso las de errénea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del Cdédigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcién
de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de

seguridad social del orden publico y la innominada o genérica.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. contesto (f.° 2 a 25 archivo 11 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, solo acept6 que
el actor a la fecha de la presentacion de la demanda se encontraba afiliado a esa AFP.
Respecto de los demas hechos, indicé que no eran ciertos o que no le constaban. Como
excepciones de mérito, formulé las de prescripcién, buena fe, inexistencia de obligacion,

compensacion y genérica.

SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
S.A. contesto (f° 3 a 20 archivo 09, carpeta 12 inst. exp. digital), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 que el 22 de diciembre de
2008, el demandante suscribié formulario de solicitud de afiliacion a Skandia S.A.,

vinculacion que se hizo efectiva el 01 de febrero de 2009; que estuvo vigente hasta el 30
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de noviembre de 2009; que el 17 de septiembre de 2020, el actor radico solicitud ante
Skandia. Respecto de los demas hechos, indic6 que no eran ciertos o que no le
constaban.

Como excepciones de mérito, propuso las de cobro de lo no debido por ausencia
de causa e inexistencia de la obligacion, Skandia no participo ni intervino en el momento
de seleccién de régimen, el demandante se encuentra inhabilitado para el traslado de
régimen en razén de la edad y el tiempo cotizado, ausencia de configuracién de causales
de nulidad, inexistencia de violacion al debido proceso para el momento de la afiliacion
al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e informacién, los supuestos facticos de
este proceso no son iguales o similares ni siquiera parecidos al contexto de las

sentencias invocadas por el demandante, prescripcion, buena fe y genérica.

SKANDIA S.A. ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
llamo en garantia a MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. (f.° 47 a 50, archivo 09
carpeta 1 exp. digital), con fundamento en el contrato de seguro previsional suscrito entre
dicha entidad y la nombrada AFP con vigencia del afio 2009. Dicho llamamiento fue
admitido por el Juzgado de origen por medio de auto del 2 de agosto de 2021 (archivo 12
carpeta 1 exp. digital). Sin embargo, posteriormente, mediante auto del 26 de enero de
2022, el a quo dejo sin efecto la admision del llamamiento en garantia de la mentada
aseguradora, argumentando que no se cumplian los supuestos previstos en el articulo
64 del CGP, en razdén a que el objeto del litigio no tenia relacién alguna con la cobertura

pactada en el seguro con base en el cual se efectu6 el llamamiento.

Contra la anterior decisién Skandia presentd recurso de apelacién y con ocasion
de ello, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito de Bogota en auto del 29 de abril

de 2022, resolvid confirmar la decision del Juez de primera instancia.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 01

de febrero de 2023 (archivo 01 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado efectuado por el sefior JUAN
MANUEL GARCIA ESCOBAR, al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, acaecido
el 28 de junio de 1996. En consecuencia, DECLARAR que para todos los efectos legales
el afiliado nunca se traslad6 al régimen de ahorro individual con solidaridad y, por tanto,
siempre permanecio en el régimen de prima media con prestacion definida.

SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR S.A. fondo en el que se encuentran los aportes del
demandante, a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, el saldo existente en la cuenta de ahorro individual de la actora con sus
correspondientes rendimientos, los bonos pensionales. El porcentaje destinado al Fondo
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de Garantia de Pension Minima. Asi mismo, se le condenara a la devolucion de los gastos
de administracién y el valor de las primas del seguro previsional, debidamente indexados
a la fecha de entrega a COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a la AFP SKANDIA 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, conforme quedé explicado precedentemente.

CUARTO: DECLARAR gque 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 del demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto, originados en la omision del fondo de pensiones.

QUINTO: ORDENAR a COLPENSIONES recibir los dineros provenientes de PORVENIR
S.A. Y SKANDIA S.A. y efectuar los ajustes en la historia pensional de la actora, conforme
quedd explicado en esta providencia.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las demandadas,
de conformidad con la parte motiva de esta providencia. SEPTIMO: CONDENAR en
costas a SKANDIA S.A., PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Fijese como agencias en
derecho la suma de 1 SMMLYV a cargo de cada una de ellas y a favor de la demandante.

Para fundamentar su decision, sostuvo que conforme lo establecido en el literal
b) del articulo 13 y el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, la seleccién de régimen
pensional debia ser libre y voluntaria por parte del afiliado; que a su vez, el articulo 271
del mismo cuerpo normativo, dispuso que si cualquier persona natural o juridica limitaba
o atentaba contra el derecho de la libre eleccion de régimen pensional, la afiliacion del
trabajador quedaria sin efecto; que el Estatuto Organico del Sistema Financiero, vigente
para la época en que se realizo el traslado de régimen del demandante, en consonancia
con apoyo en la sentencia SL1688-2019 de la CSJ, consagré que las administradoras de
fondos de pensiones desde su fundacion estaban obligadas a brindar informacién
objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las

mejores opciones del mercado.

Expresé que, de conformidad con el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, las
administradoras de fondos de pensiones privados estaban obligadas a prestar todos los
servicios inherentes a esa calidad y que en ese sentido eran responsables de los
perjuicios que por su culpa leve se les generaran a sus afiliados. Arguyo que el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, previé que los promotores que empleasen las sociedades
administradoras, al momento de la promocion de la afiliacion y durante la misma, debian
trasladar a los afiliados una informacién suficiente, amplia y oportuna. Advirtiéo que estas
normas estaban vigentes al momento en que se efectuo el cambio de régimen pensional

del actor.
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Indicé que, tal y como ha sido expuesto en la sentencia SL3464-2019, la sancion
impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada, era la ineficacia, pues,
el acto del cambio de régimen, no se restringia a una simple manifestacion de voluntad,
sino que debia estar ajustado a los parametros de la libertad informada, la cual no se
superaba con el simple diligenciamiento de un formulario con una clausula genérica, pues
el asunto requeria contar con elementos de juicio suficiente para entender las
consecuencias de la decision; que la firma del formulario a lo sumo, acreditaba un
consentimiento libre de vicios, pero no informado; que dicho deber de informacion, segun
la regla jurisprudencial descrita de acuerdo a la época en que se efectud el traslado,
incluia la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada uno de
los regimenes pensionales, de manera que el afiliado conociera la existencia de un
régimen de transicion y la eventual pérdida de los beneficios pensionales. Igualmente,
afirmé que se requeria de un analisis calificado de los antecedentes del afiliado y los
pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor pudiera
emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al afiliado acerca de lo que le convenia

y, por tanto, lo que podria perjudicarle.

Respecto de la carga de la prueba, sostuvo en estos casos se invertia quedando
en cabeza de los fondos de pensiones, conforme lo dispuesto en el articulo 1604 del
Cadigo Civil, por cuanto la demostracion de la diligencia o cuidado incumbe al que ha
debido emplearlo, es decir, a quien ofrecia el servicio, pues este era el experto en la
materia. Sostuvo que conforme la historia laboral y formulario de afiliacion se acreditaba
que la promotora realizd el cambio de régimen de prima media al de ahorro individual;
gue a pesar de lo anterior, el fondo demandado incumplié el deber que me impone el
articulo 167 del CGP, pues no demostré en los términos sefalados por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia haber brindado al demandante, al
momento de la afiliacién, una informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio

de régimen pensional, entre otros aspectos.

Sefalo que, descendiendo al caso en concreto se encontraba demostrado con la
historia laboral, ya que no se alleg6 al plenario el formulario de afiliacion a Porvenir S.A.,
gue el 28 de junio de 1996 el demandante se traslad6 del RPM al RAIS administrado por
Porvenir, que posteriormente, el 08 de marzo de 2008 efectu6 un cambio de fondo privado
a Horizonte — hoy Porvenir S.A. y que el 22 de diciembre de 2008 se vincul6 a la AFP
Skandia. Con base en lo expuesto, el Despacho determiné que le incumbia a la AFP
Porvenir acreditar el cumplimiento al deber de informacién, carga que no cumplio, pues
no demostré en los términos sefalados por la Corte, haberle brindado al demandante al

momento de la afiliacién, una informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
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caracteristicas, condiciones, beneficios, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional; que del interrogatorio de parte del actor no se desprendia ninguna confesion,
pues éste expuso que al momento del traslado el asesor de Porvenir solo le indicé que el
ISS desapareceria y que por ello debia trasladarse al RAIS, de modo que resultaba claro
gue la nombrada AFP incumplio el deber de informacién, lo que devenia en la ineficacia
del traslado al RAIS.

Argumenté que los cambios entre fondos privados no tenian incidencia alguna en
la declaratoria o no de ineficacia, ya que el traslado de régimen pensional era uno solo,
es decir, el realizado a Porvenir en el afio 1996 y que las afiliaciones posteriores no
subsanan o superan los yerros en los que incurrio la AFP en el traslado primigenio.

Respecto de la excepcion de prescripcion, la declaré no probada, pues a su juicio,
la controversia pensional se encuentra asociada a un derecho fundamental, por lo tanto,

su exigibilidad puede darse en cualquier tiempo.

RECURSO DE APELACION

PORVENIR interpuso recurso de apelacion parcial en contra de la sentencia de
primera instancia respecto de la orden de devolver los dineros indexados contenida en el
numeral segundo. Al respecto, argument6 que la indexacién era la simple actualizacion
de la moneda, por lo que debia tenerse en cuenta que la AFP garantizo los rendimientos
minimos, de modo que los recursos de la cuenta del demandante no se vieron afectados
por la inflacion, que por el contrario tuvieron rendimientos que superan con creces la
depreciacion de la moneda. Afirmé que la Sala Laboral del Tribunal Superior de Distrito
de Cundinamarcay de Cali han indicado que los rendimientos obtenidos por las gestiones
de las AFPs compensan la depreciacion de la moneda, por lo que ordenar a Porvenir S.A.

indexar la sumas seria imponerle una doble sancion.

SKANDIA presento recurso de apelacion parcial respecto de la orden de efectuar
la devolucion de los gastos de administracion y demas conceptos. Para tal efecto,
argumentd que la Ley de manera clara establecia que los gastos de administracion
correspondian a una contraprestacion por la debida gestion de la administradora, la cual
fue adelantada de manera idonea y muestra de ello eran los rendimientos obtenidos.
Adujo ademas que, resultaba improcedente la devolucion debido a que tales
emolumentos no hacian parte de la cuenta de ahorro individual del afiliado, por lo que no
era dable ordenar su reembolso cuando se efectuaba el traslado de régimen, cuestion

gue ha sido ratificada por la Superfinanciera de Colombia.
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Finalmente, se opuso a la condena de indexar los valores a trasladar, en razén a
que ello no habia sido pretendido en la demanda, por lo que se vulneraba el principio de

la congruencia.

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion a efectos de que se revocara
integralmente la sentencia de primera instancia, argumentado que en este caso la Juez
habia inaplicado o desconocido lo previsto en la prohibicion del articulo 2 de la Ley 797
de 2003, norma que no habia sido derogada y que en ese sentido debida ser acatada por
la operadora judicial, en razén a que ella debia estar sometida al imperio de la Ley; que
se debian revaluar los fundamentos facticos que llevaron a declarar la ineficacia y a
ordenar el retorno del actor al RPM, debido a que la motivacién real de éste para iniciar
el proceso judicial no fue el presunto incumplimiento al deber de informacion, sino su
descontento con la mesada pensional que obtendria en el RAIS, cuestion que no
constituia un argumento valido para declarar la ineficacia. Finalmente, mencioné que
Colpensiones habia sido un tercero que no intervino en el acto de traslado, por lo que la

condena en costas en su contra debia revocarse.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver los recursos de apelacion presentados por
Porvenir, Skandia y Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en
favor de esta Gltima entidad en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual que
hizo el demandante a través de la AFP Porvenir S.A. es ineficaz por falta de informacion,
asi como los traslados horizontales efectuados con posterioridad y si como consecuencia
de ello hay lugar a ordenar a las AFPs retornar a Colpensiones los todos los aportes
realizados por el actor en el RAIS, junto con los gastos de administracion y demas

deducciones.

En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior Juan Manuel Garcia Escobar nacié el dia 21 de mayo de 1957
(f° 21, archivo 01 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que cotiz6 al RPM con el ISS desde
el 01 de abril de 1982, hasta el 30 de junio de 1996, acumulando un total de 588,83

Pagina 7 de 17



PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310502220200042402

semanas (f° 64 — archivo 10 carpeta exp. admin. - 12 inst. exp. Digital); iii) que el 28 de
junio de 1996, solicitdé ante Porvenir S.A. el trasladd al RAIS, el cual se hizo efectivo a
partir del 01 de agosto de 1996 (f° 106 archivo 09, de la carpeta 12 inst. exp. Digital) y

efectu6 traslados horizontales entre AFPs, asi:

- Mediante solicitud del 08 de marzo de 2008, se trasladd a Horizonte S.A. — hoy
Porvenir, con fecha de efectividad del 01 de mayo de 2008.

- Mediante solicitud del 22 de diciembre de 2008, se trasladé a Skandia S.A., con
fecha de efectividad del 01 de febrero de 2009.

- Que retorné a Porvenir S.A., con efectividad del 01 de diciembre de 2009.

INEFICACIA DEL TRASLADO

La alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral ha sostenido que
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision del suministro de informacion
al afiliado por parte de la AFP en el momento del traslado de régimen pensional, debe
analizarse desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho
a que el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por
el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion,
sin perjuicio de que adicionalmente, el demandante solicite el resarcimiento de perjuicios
gue considera se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021
y CSJ SL 1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que, al tratarse de ineficacia del
traslado, el debate debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplio
con su deber de informacion en el momento que el afiliado toma la decision de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente, esa Corporacion ha determinado que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacion,
pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP al deber de
informacion es un desproposito, toda vez que la alegacion de no recibir informacion
corresponde a una negacioén indefinida, que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; ademas, establecié que la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
gue es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar informacion
y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento, y, finalmente, explicd que no era razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez que las entidades financieras por

su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién tienen
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una clara preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que la legislacion considera
una practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros (articulo 11, literal b), Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, la Sala de Casacion Laboral de la CSJ ha indicado que el fondo privado
cumple con su deber de informacién cuando la asesoria brindada para el momento en que
el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta y
oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de cambio
de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccién de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ SL1565
- 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacién que no puede arglirse 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 expresidon 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» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltd que el Decreto 663
de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion,
prescribio en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las mismas de «suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado», haciendo alusion a la
Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema
Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en su articulo 21, ese deber
preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino

también la de «poder tomar decisiones informadas».

La Corte Suprema de Justicia Sala Laboral concluyé, desde su fundacion, las AFP
tenian la obligacién de garantizar una afiliacién libre y voluntaria, mediante la entrega de
la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas
opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. Sobre el
particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL1055-2022, en la que se

expuso:
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Pues bien, es menester recordar que la Corte ha precisado de manera pacifica y reiterada
gue desde que se implement6 el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones, se
establecio en cabeza de las AFP el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados en forma
clara, precisa y oportuna acerca de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes
pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones informadas (CSJ: SL12136-
2014, SL17595-2017, SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019,
SL3464- 2019, SL4360-2019, SL2611-2020 y SL4806-2020).

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha considerado
gue desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se
concibio la existencia de las AFP, se establecio en cabeza de estas el deber de ilustrar a sus
potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de
cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones
informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL4360-2019, CSJ
2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de doble
asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte
de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histdrico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio
ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —01 de agosto de 1996-, la obligacién de la AFP Porvenir S.A.
se enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al
literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral
1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-
y el paragrafo del articulo 18 del Decreto 656 de 1994, lo cual implicaba la ilustracion de
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes

pensionales.

Conforme lo anterior, al haber sido la AFP Porvenir S.A. la que propicio el acto del
traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el derecho de toda
persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de

gue trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto
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es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su deber
de informacién, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de afiliacion
de la AFP, de él solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y
laborales del accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida
para el ingreso de un afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma,
sin que del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar
al afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacioén. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

De otra parte, del interrogatorio de parte rendido por la parte actora, advierte la
Sala que de este no se desprende confesidn alguna en los términos del articulo 191 del
CGP, que permitan acreditar que en efecto, la gestora del traslado de régimen, esto es
Porvenir, haya dado cumplimiento al deber de informacion que le asiste, pues si bien, en
su declaracion demostro cierta ilustracion sobre las caracteristicas que rodean al RAIS,
tampoco puede perderse de vita, que el actor manifestd no tener ningln conocimiento
sobre las desventajas o riesgos de efectuar el traslado, como tampoco acerca de las

caracteristicas del RPM al que pertenecia en ese momento.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplié con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que implicaba el
retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a ella le
correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo érgano de cierre (CSJ
SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en

consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
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como acertadamente lo concluyo el juez de primer grado, por lo que habra de confirmarse

su decision en lo relativo a este punto.

Ahora, frente a los actos u omisiones posteriores de la afiliada, bien sea porque se
traslado entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, 0 porque no retorno
al RPM, advierte esta sala que 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.

En consonancia con lo antes sefalado, debe resaltar la Sala que desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que una vez acreditada la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en eficaz
por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porque no
hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en
el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020,
CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado traslados
horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen —actos de
relacionamiento-, conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS y demuestra su
voluntad de permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar en estos eventos, es
si al momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional de prima media al RAIS,
al asegurado le fue dada la informacién suficiente para tomar la decisién de traslado,
pues si ello no ocurrid, los actos posteriores no conducen a convalidar tal irregularidad.
Asi se ha dicho por la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en
la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere
que la afiliacion entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica su
voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudié expresamente a este
argumento, lo cierto es que destacé que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse en
el periodo de gracia que estableci6 la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones y no
lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explicd en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de estas
discusiones estd en determinar si al momento del traslado de prima media al RAIS la
persona cont6 con informacion suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los
actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladé entre fondos
privados o0 no retorn6é 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. (Negrillas fuera del texto original).
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De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar la
voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala de
Descongestiéon de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Nétese que conforme
la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es inane dado
gue no desvirtia el incumplimiento del deber de informacién y ademas ubica la
discusién en actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto
es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accion para demandar estos asuntos no sea la de
nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas providencias- sino la de
ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin mas agregados, si la
persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen pensional ha sido
debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado y
permanencia en el RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la Sala
de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario, en
especial el condensado en aquellas providencias.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones, no
cumplieron con el deber de informacién suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que implicaba
el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a ellas les
correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo organo de cierre (CSJ
SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyo6 el juez de primer grado, por lo que habra de confirmarse

su decision en lo relativo a este punto.

En lo que respecta a la devolucion de los gastos de administracién, las primas

de los sequros previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos,

cuya ausencia de orden de reintegro fue el objeto del recurso formulado por
Colpensiones, cabe resefiar que le asiste razén al apoderado, en tanto la figura juridica
de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrid; es decir, debe
entenderse que no existid el cambid al sistema privado de pensiones, lo que conduce a
retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no hubiese
existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta totalmente
valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de administracion, primas
de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre otros, con cargo a sus
propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la sentencia CSJ SL1467-2021,

en la que adoctriné:
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[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el mismo nunca
ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida, ha de entenderse que nunca se cambid al sistema privado de pensiones, y si
estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado al sistema publico
administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, 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 desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-
2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL4811-2020).
(Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ SL4025-

2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliaciébn del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo
los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales
en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022, entre
muchas otras). Advierte la Sala que en este caso la Juez de primera instancia ordené la
restituciéon de tales emolumentos respecto de Porvenir S.A., pero no efectué orden

completa respecto de Skandia, por lo que debera adicionarse la decisién en ese sentido.

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral tercero de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a Skandia S.A. a trasladar a
Colpensiones y esta a su vez a recibir por parte de aquella las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de administracion, el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pensiéon minima debidamente indexados y con cargo a
Sus propios recursos, y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado
a la financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que se hubiesen generado durante la afiliacion
gue tuvo el accionante en esta AFP. Dichos valores deben ser indexados, pues por el

transcurso del tiempo han sufrido pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que
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Colpensiones deba asumirla; tampoco puede pensarse que, por haberse generado
rendimientos la cuenta de ahorro individual de la actora, no hay lugar a ordenar la
indexacion, puesto que estos no compensan la devaluacion, por lo que se despachara

desfavorablemente el reparo que en ese sentido formularon Skandia S.A. y Porvenir S.A.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones, ni
afecta su sostenibilidad financiera, dado que la ineficacia del traslado de régimen del
demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por él aportados
al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de
ahorro individual de esta de manera integra a Colpensiones, declaracién que trae
consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse
las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fendbmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demds excepciones propuestas por la parte pasiva, se declarardn no
probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

En lo respecta al recurso formulado por la parte Colpensiones, encaminado a que
se revoque la condena en costas de primera instancia en su contra por no haber
participado en el acto de traslado, advierte esta Sala que no le asiste razon. De
conformidad con el numeral 1 del articulo 365 del Cdédigo General del Proceso aplicable
en materia laboral por remision del articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, se debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso, que en
este caso ademas de Porvenir S.A. y Skandia S.A., fue Colpensiones en tanto ninguna
de las excepciones por ella formuladas en sede de primera instancia prospero. Por lo

expuesto, se despachara desfavorablemente tal reparo.

Frente a las costas en esta instancia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
365 del CGP, se imponen a cargo de Colpensiones, Skandia y Porvenir, como quiera no

prosperaron los recursos formulados.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL TERCERO de la sentencia
apelada y consultada, proferida por el Juzgado Veintidés Laboral del Circuito de Bogota
D.C., en el sentido de ORDENAR ala SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquellas las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de
administracion, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, y los rendimientos con las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, mas los
frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que se

hubiesen generado durante la afiliacion que tuvo el demandante en esta AFP.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.
TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la ADMINISTRADORA

COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA

DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y SKANDIA

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIANA MARCELA Cgl IAQC‘H@& 9&%&%&&%&

Magistrada

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada
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AUTO PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones,

Skandia y Porvenir S.A. la suma de $1.160.000 para cada una.

EDGAR RENDQ®N LONDONO
agistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105023201900776-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE RODRIGO ORLANDO QUIMBAYO BETANCOURT

DEMANDANDO UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL -UGPP

En Bogota D. C. a los veinticuatro (24) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar

la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior Rodrigo Orlando Quimbayo Betancourt se condene a la
demandada al reconocimiento y pago de la pension restringida de jubilacién o pensién
sancion a partir del 30 de enero de 2014, data en que cumplido 60 afos, junto con las
mesadas adicionales de junio y diciembre, los reajustes afio a afio, a la indexacion de la
primera mesada; que se condene a lo que resulte probado ultra y extra petita, asi como

a las costas del proceso.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 4-5 exp. fisico), sefiald que

se vincul6 a la liquidada Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero mediante contrato de
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trabajo a término indefinido desde el 25 de noviembre de 1974, hasta el 15 de noviembre
de 1991, es decir, por 16 afios y 350 dias; que el contrato finalizé por mutuo consentimiento
a partir del 16 de noviembre de 1991, en audiencia especial de conciliacion llevada a cabo
el 8 de igual calenda ante el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Ibagué; que el altimo
cargo por él desempefiado fue Secretario Contador grado 06 en la oficina de Suarez
Tolima; que el ultimo promedio mensual del salario devengado fue $247.948; y que
mensualmente le pagaban prima de antigiiedad.

Narré que, nacié el 30 de enero de 1954, por lo que cumplié 60 afios de edad en
esa misma calenda del afio 2014; que realizé la reclamaciéon administrativa ante la UGPP,
pero que esa entidad mediante Resolucion RDP 029226 del 21 de julio de 2017 nego la

pension proporcional.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

La UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP, contest6 la demanda (CD. f.° 41exp. Fisico),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda, en cuanto a los hechos acept6 la
existencia de la relacion laboral, la edad del actor, que realizé la reclamacion
administrativa y el contenido de la Resolucién RDP 029226 del 21 de julio de 2017. Frente
a los demas manifesté que no le constaban por ser ajenos a esa entidad. En su defensa
propuso como excepciones de fondo las de, falta de legitimacion en la causa por pasiva,

inexistencia de la obligacién, prescripcion, buena fe y la innominada o genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 06 de

octubre de 2021 (archivo 40-41 carpeta 12 inst, exp digital), resolvié:

PRIMERO: DECLARAR que entre la extinta CAJA DE CREDITO AGRARIO, INDUSTRIAL
Y MINERO vy el sefior RODRIGO ORLANDO QUIMBAYO BETANCOURT, se verificé la
existencia de un contrato de trabajo, cuyos extremos lo fueron desde el 25 de noviembre
de 1974 al 15 de noviembre de 1991, en donde desempefié como ultimo cargo el de
Secretario Contador, grado 06, en la Oficina de Suarez — Tolima, devengando como
dltimo salario promedio la suma de $247.948,00, y el cual terminé por voluntad de las
partes.
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SEGUNDO: CONDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP, a
RECONOCER en favor del sefior RODRIGO ORLANDO QUIMBAYO BETANCOURT,
identificado con la C.C. No. 5'921.608, la pension restringida de jubilacién, con fecha de
causacion a partir del 30 de enero de 2014, en cuantia inicial de $1'641.317,00; pero lo
correspondiente al pago de las mesadas pensionales, se ordena su pago a partir del 07
de abril de 2014, en razo6n a la prescripcion parcial declarada; y la prestacion se pagara
sobre catorce mesadas anuales, es decir, 12 mesadas pensionales ordinarias, y 2
mesadas adicionales al afio, con los reajustes anuales legales respectivos; cuyo
retroactivo se indexara desde su exigibilidad al momento de su pago efectivo; conforme
se establecié en la parte motiva.

PARAGRAFO 1°: se AUTORIZA a la U.G.P.P. realizar los descuentos correspondientes
a seguridad social en salud.

Paragrafo 2°: Previo a realizar el pago del retroactivo pensional, se debera Verificar si al
sefior RODRIGO ORLANDO QUIMBAYO BETANCOURT, se le ha reconocido alguna
pensién de vejez por el sistema, en caso afirmativo ésta serd compartida con la pension
sancion aqui ordenada, y por tanto, la entidad aqui demandada pagara solamente el
mayor valor si lo hubiere.

TERCERO: DECLARAR PROBADA parcialmente la excepcién prescripcion, respecto de
las mesadas pensionales Causadas anterioridad al 07 de abril de 2014, esto es, tres (3)
afios anteriores contados desde la solicitud de la prestacién, y no probadas las demas
excepciones

CUARTO: CONDENAR en costas a la demandada.

El a quo indicé que, no era objeto de controversia la vinculacion laboral del actor
con la extinta Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero mediante contrato de trabajo a
término indefinido entre el 25 de noviembre de 1974 y el 15 de noviembre de 1991,
desempeiiando como ultimo cargo el de secretario Contador grado 06 en la oficina de

Suarez Tolima, y devengando como ultimo salario $247.948.

Sefalo que, el articulo 8 de la Ley 171 de 1961, establecia que el trabajador que
sin justa causa fuese despedido del servicio, después de haber laborado para la misma
durante mas de diez (10) afios y menos de quince (15) afios, continuos o discontinuos,
tendria derecho a que la empresa lo pensione desde la fecha de su despido, si para
entonces tiene cumplidos sesenta (60) afios de edad, o desde la fecha en que cumpla
esa edad con posterioridad al despido; si el retiro se produjere por despido sin justa causa
después de quince (15) afios de dichos servicios, la pension principiara a pagarse cuando
el trabajador despedido cumpla los cincuenta (50) afios de edad o desde la fecha del

Pagina 13 de 13



Radicado: 110013105023201900776-01

despido, si ya los hubiere cumplido. Si después del mismo tiempo el trabajador se retira
voluntariamente, tendra derecho a la pension, pero solo cuando cumpla sesenta (60)
afos de edad; que la cuantia de esta prestacion seria directamente proporcional al tiempo
de servicios respecto de la que le habria correspondido al trabajador en caso de reunir
todos los requisitos necesarios para gozar de la pension plena establecida en el articulo
260 del CST, y se liquidaria con base en el promedio de los salarios devengados en el

ultimo afo de servicios.

Precis6 que, para la data en que termind la relacion laboral del actor el 15 de
noviembre de 1991, no se encontraba vigente la Ley 100 de 1993y, por ende, la norma
aplicable era el articulo 8° de la Ley 171 de 1961, esto como quiera que la edad no
constituye un requisito de causacion del derecho sino de mera exigibilidad, entonces la
pension se adquiere cuando se produce el retiro del servicio por voluntad del trabajador
o por despido injusto del empleador después de cumplido el tiempo minimo requerido en

la mencionada norma.

Expuso que, estaba probado que el actor habia prestado los servicios a la Caja de
Crédito Agrario, Industrial y Minero por un total de 16 afios, 11 meses y 21 dias, esto
entre el 25 de noviembre de 1974 y el 15 de noviembre de 1991; que el contrato habia
finalizado de mutuo acuerdo, es decir, retiro voluntario, por esas razones le asistia
derecho a la pension reclamada a partir del cumplimiento de los 60 afios de edad, que

para el caso los alcanz6 el 30 de enero de 2014.

Explicé que, esta pensién debe liquidarse con base en el promedio de los salarios
devengados en el Ultimo afio de servicios, que para este caso se habia establecido en
$247.948 monto que actualizado a la fecha de pension arrojé $2.578.659,20 y teniendo
en cuenta que el trabajador labor6 6.111 dias, le correspondia una tasa de reemplazo del
63,65%, por lo que aplicado al IBL, la mesada pensional para el afio 2014 seria de
$1.641.317; que se le deben reconocer 14 mesadas al afio y el retroactivo debia ser

indexado desde la causacion hasta la fecha efectiva de su pago.

Frente a la excepcion de prescripcion, sostuvo que en este asunto el derecho se

causo el 30 de enero de 2014, que la parte demandante presentd reclamacion el 07 de
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abril de 2017, y la demanda la radicé el 15 de noviembre de 2019, razén por la cual
declararia prescriptas las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 07 de abril
de 2014.

RECURSO DE APELACION

La UGPP interpuso recurso de apelacion insistiendo en que para la fecha en que
se cumplieron los requisitos de pensidn no se encontraba vigente la Ley 171 de 1961,
pues a partir del 1° de abril de 1994 habia entrado en vigor la Ley 100 de 1993 derogando
las normas pasadas que se referian a derechos pensionales, asi dado que para la data
referida el actor no habia cumplido la edad de pensién no habia lugar a acceder a sus

pretensiones.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta misma

de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

En el presente asunto no es materia de discusién los siguientes aspectos facticos:
i) que el sefior Rodrigo Orlando Quimbayo Betancourt; ii) que nacio el 30 de enero de
1954; iii) que laboro para la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero en calidad de

trabajador oficial desde el 25 de noviembre de 1974 hasta el 15 de noviembre de 1991,

es decir, 16 afios, 11 meses y 21 dias; y iv) que con su empleador el 08 de noviembre
de 1991, celebraron audiencia especial de conciliacion donde se acord6 que el contrato

finalizaba por mutuo acuerdo.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar si el actor tiene derecho a una pension proporcional de jubilacion por
retiro voluntario conforme la Ley 171 de 1961, y solo de ser asi, se estableceran los

parametros para su liquidacién y pago.
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El articulo 8 de la Ley 171 de 1961 en lo relativo a la pension proporcional por

retiro voluntario que preve:

Articulo 8°._ El trabajador que sin justa causa sea despedido del servicio de una empresa
de capital no inferior a ochocientos mil pesos ($800.000.00), después de haber laborado
para la misma o para sus sucursales o subsidiarias durante mas de diez (10) afios y menos
de quince (15) afos, continuos o discontinuos, anteriores o posteriores la vigencia de la
presente ley, tendra derecho a que la empresa lo pensione desde la fecha de su despido,
si para entonces tiene cumplidos sesenta (60) afios de edad, o desde la fecha en que
cumpla esa edad con posterioridad al despido.

Si el retiro se produjere por despido sin justa causa después de quince (15) afios de
dichos servicios, la pensién principiara a pagarse cuando el trabajador despedido
cumpla los cincuenta (50) afios de edad o desde la fecha del despido, si ya los hubiere
cumplido. Si después del mismo tiempo el trabajador se retira voluntariamente,
tendré derecho a la pensién pero solo cuando cumpla sesenta (60) afios de edad.
(Negrilla es de la Sala).

La cuantia de la pensién sera directamente proporcional al tiempo de servicios respecto
de la que le habria correspondido al trabajador en caso de reunir todos los requisitos
necesarios para gozar de la pension plena establecida en el articulo 260 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, y se liquidara con base en el promedio de los salarios devengados
en el dltimo afio de servicios.

En todos los demas aspectos de la pension aqui prevista se regira por las normas legales
de la pension vitalicia de jubilacion.

(..

Entonces, la pension especial o restringida de jubilaciéon por retiro voluntario se
causa en el momento en que el trabajador se retira del servicio, siempre y cuando para
ese instante tenga mas de 15 afios y menos de 20 al servicio del mismo empleador ya
sea de forma continua o discontinua en la medida que la edad no es mas que un mero

requisito de exigibilidad.

En efecto, este tipo de prestaciones se causan 0 se estructuran a la terminacion
de la relacidon de trabajo, toda vez que el cumplimiento de la edad no es requisito de
causacion sino de exigibilidad de la prestacion, asi se dejé establecido en sentencia CSJ
SL6446-2015 donde se preciso:

Sobre este asunto, la Corte se ha pronunciado de manera reiterada, constante y uniforme,
entre otras, en las sentencias CSJ SL818-2013, SL889-2013 y SL 16386-2014, en las
cuales se explicd que las modalidades de pensién proporcional de jubilacién concebidas
por el art. 8° de la L. 171/1961 no fueron subrogadas por el I.S.S., por el simple hecho de
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la afiliacion del trabajador, si éste satisfizo los requisitos de dicha normativa, es decir, los
dejé causados con anterioridad a la vigencia de la L. 100/1993 independientemente de
gue la edad la hubiese cumplido con posterioridad, pues como igualmente se ha reiterado
por esta Sala, tal tipo de prestaciones se causan o se estructuran a la terminacion
del vinculo laboral, de manera que, la edad es apenas una condicion de exigibilidad.
(Negrilla es de la Sala).

Asi las cosas, se tiene que el actor laboro para la Caja de Crédito Agrario, Industrial
y Minero segun los hechos indiscutidos, un total de 16 afios, 11 meses y 21 dias, de

forma continua, por ende, tiene derecho a esa prestacion pensional.

Ahora, ha de sefialarse que las pensiones reguladas en la Ley 171 de 1961
conservaron plena validez, de un lado, hasta la entrada en vigor del articulo 37 de la Ley
50 de 1990, para el caso de los trabajadores particulares, y de otro, hasta cuando empezé
aregir el articulo 133 de la Ley 100 de 1993, para los trabajadores oficiales. Asi lo sefialo
la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia CSJ SL, 5 feb. 2009, rad. 35251,
reiterada en CSJ SL, 10 mar. 2009, rad. 33600; CSJ SL, 9 mar. 2010, rad. 36269; CSJ
SL, 13 jun. 2012, rad. 48303 y CSJ SL3001-2014; en esta ultima se dijo:

Ahora bien, bajo esta 6Orbita, empieza la Sala por advertir que el articulo 8° de la Ley 171
de 1961, consagré tanto para trabajadores oficiales como particulares la pension
proporcional de jubilacion, en las modalidades de pensién sancion para cuando estos
fueren despedidos sin justa causa con mas de 10 afios de servicio y menos de 20,
continuos o discontinuos, y la pension restringida, cuando se retiraren voluntariamente
con mas de 15 afios y menos de 20 de servicio; es decir que el género es la pension
proporcional de jubilacion y las especies la pension sancion y la pension restringida. Dicha
normatividad fue modificada para los trabajadores del sector privado por el articulo 37 de
la Ley 50 de 1990, y en ello tiene razdn la censura, en el sentido de que se mantuvo para
los trabajadores oficiales, hasta la entrada en vigencia del articulo 133 de la Ley 100 de
1993, que nuevamente se refirid6 a ambos trabajadores, particular y oficial, ocupandose
Unicamente de la pension sancion para los no afiliados al sistema general de pensiones
por omision del empleador, que sin justa causa fueren despedidos con 10 afios 0 mas de
servicios.

Lo anterior significa, que el sefior Rodrigo Orlando Quimbayo Betancourt desde el
15 de noviembre de 1991, data en que se retird voluntariamente de la Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero, consolidé el derecho a la pension restringida de jubilacion
por retiro voluntario prevista en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961, pues para ese
momento no habia entrado en vigencia la Ley 100 de 1993, y tenia mas de 15 afios al
servicio de la entidad, lo cual se traduce a que solo le bastaba esperar a arribar a la edad
de 60 afnos, para exigir la prestacion, edad que cumplio el 30 de enero de 2014.
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Respecto de la liquidacion de esta prestacion, el mismo articulo 8° de la Ley 171
de 1961 indic6 que seria directamente proporcional al tiempo de servicios respecto de la
gue le habria correspondido al trabajador en caso de reunir todos los requisitos
necesarios para gozar de la pension plena, y se liquidara con base en el promedio de los

salarios devengados en el Ultimo afio de servicios.

En ese orden de ideas, la pension plena de jubilacién que le hubiera correspondido
al actor, de haber satisfecho las exigencias, seria la establecida en el articulo 1° de la
Ley 33 de 1985, que dice:

Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvid de base
para los aportes durante el Gltimo afio de servicio.

De alli que, la liquidacion de la prestacion se realiza conforme a lo sefialado en el
citado articulo 1 de la Ley 33 de 1985 y en correspondencia con 1 de la Ley 62 del mismo

afio, que estipula:

Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion. Para
los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los
siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion bésica,
gastos de representacion; primas de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo
caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran
sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.

Ahora bien, en el presente asunto, pese a ser un hecho indiscutido que el altimo
salario o jornal promedio devengado por el demandante correspondié a la suma de
$247.948, esta Sala debe verificar cuales son los factores salariales para tener en cuenta

para efectos de liquidar esta prestacion, para lo cual se encontré que:
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CONCEPTO VALOR

Sueldo Basico s R 120.567
Prima de Antiguedad 32.554
Gastos de Representacion T e 0
Prima Técnica 0
Prima Dic/1990 — 58.945
Prima Jun/1991 £ A R 249.782
Prima Dic/1991 y 5 249.782
Prime Escolar 1991 18.011
Prime Escolar 1992 g e 57.820
Prima Sem Viaticos o)
Prima de VVacaciones ERRREERN L Y ey 191.392
Incentivo Localizacién 0
Dominicales/Festivos | 0
Salario en Especie PR R e e - 2 o 102400
Auxilio de Transporte A 0
Sobrerremuneraciéon ~~~ } 0 22.859
Viaticos ) i ) - 136.981
Horas EXtras - 000 8 0
Prima Riesgo de Cajero 0
Otros 0
SUMA FACTORES VABIABLES _QBJQ_ZZ
PROMEDIO R - 92T
FACTOR FIJO 163.12

TOTAL PERIODO 247.948

En este caso en particular, los conceptos percibidos por el actor en el dltimo afio
de servicios, que se enmarcan en lo dispuesto por la ley para ser tenidos en cuenta para
conformar la base salarial para liquidar la pensiéon de jubilacién, corresponden a la
asignacion basica, y la prima de antigiiedad, los cuales en el Ultimo afio de servicio

ascienden a un promedio mensual de $ 153.121.

Lo anterior, porque la prima, la prima escolar, la prima de vacaciones, el salario en
especie, la sobreremuneracion y los viaticos devengados, no hacen parte de los factores

indicados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

Por lo tanto, el IBL para liquidar la mesada pensional que se tendra en cuenta es
$153.121, al que se le aplic6 una tasa de reemplazo del 63,66% arrojando como primera
mesada pensional la suma de $97.471,09 suma que actualizada desde el afio 1991,

cuando finalizé el nexo laboral con la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero, a la
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fecha del momento en que debid iniciar su pago, esto es, al arribar a los 60 afios de edad,
que lo fue el 30 de enero de 2014, arroja un equivalente a $1.013.699, tal como se detalla

a continuacion:

Desde Hasta Dias Laborados
2571171974 15/11/1991 6.111.00
Dias Laborados 6.111,00

Tasa de reemplazo

Dias Tasa de reemplazo
7200 T5%
6111 B3,66%

[ Tasa de reemplazo mﬁ

Promedio Salarial 1991 §153.121,00
Tasa de Reemplazo 63, 66%
Valor de la mesada 1991 597.471,09
Tabla Actualizacidn (indexacion) mesada pensional
Valor T a IPC Inicial IPC Final Factor de Valor de la mesada
—_— DIC 1950 Dic 2013 indexacidn
1991 2014
597.471,09 765 749,56 10,400 51.013.699,00
Valor de la mesada a 2014 % 1.013.699,00

En lo relativo a la naturaleza compartida o no de la prestacién aqui estudiada, es
preciso aclarar que existen dos momentos para determinarla, el primero, en el que se
establecié que, si bien el Decreto 3041 de 1966, dispuso la incompatibilidad entre las
pensiones legales que cubren el riesgo de vejez a cargo del empleador y aquellas que
correspondian al extinto ISS, dicho decreto, aprobado por el Acuerdo 224 de 1966, no
incluyé las prestaciones consagradas en el articulo 8 de la Ley 171 de 1961 (pensién
sancién y prestacion por retiro voluntario después de 15 afios), por manera que en este
estadio serian de naturaleza compatible, pues no fueron subrogadas por el ISS y tampoco
se extendio la incompatibilidad de estas frente a aquellas que se causan en el sistema.
Asi, se preciso en la sentencia CSJ SL5171-2021:

Al respecto conviene recordar que a partir de la expedicion del Acuerdo 224 de 1966 se
determiné la incompatibilidad entre las pensiones legales a cargo del empleador y las que
debia reconocer el extinto ISS, respecto de las prestaciones destinadas a cubrir el riesgo
de vejez; sin embargo, dicha disposicién no incluyé la pensién consagrada en el articulo
8 de la Ley 171 de 1961, en sus dos modalidades, esto es, la pensién sancion derivada
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del despido injusto del trabajador con mas de 10 afios de servicio y menos de 15 --y la
prestacion por retiro voluntario--, dispuesta para quienes después de 15 afios de servicio
y menos de 20 se hubieran retirado voluntariamente del empleo (SL12422-2017).

Por manera que, en vigencia de la Ley 90 de 1946 y del Acuerdo 224 de 1966, las
pensiones reguladas por el articulo 8 de la Ley 171 de 1961 resultan plenamente
compatibles con la de vejez a cargo del ISS, en tanto no fueron derogadas ni
reemplazadas por esta Ultima conforme a la citada normativa, reglamentada por el Decreto
3041 de 1966, y comoquiera que aquellas constituian obligaciones econémicas cuyo
deudor exclusivo era y es el empleador. Asi lo ha adoctrinado esta Corporacion en
numerosas oportunidades, verbigracia, en la sentencia SL815-20217, (...)

El segundo momento tiene relevancia a partir de la aprobacion de los Acuerdos
029 de 1985y 049 de 1990, en virtud de los cuales, las pensiones como la que es objeto
de andlisis pasaron a ser compartidas y por tanto incompatibles con las que
eventualmente reconociera el ISS, respecto de la cual la empleadora Unicamente se
obligbé a pagar el mayor valor si lo hubiere. Pero esa subrogacién del empleador no se
produjo de manera automatica, sino siempre que continuara realizando los aportes con
destino al ISS y hasta la consolidacién la prestacion ordinaria. Lo que es logico, puesto
que, de no haber efectuado esos pagos, no podria verse relevado el empleador de sus
propias obligaciones, lo cual tiene sustento legal en lo dispuesto por el articulo 17 del

Acuerdo 049 de 1990, que puntualmente dispuso:

ARTICULO 17 COMPARTIBILIDAD DE LAS PENSIONES SANCION. Los trabajadores
gue sean despedidos por el patrono sin justa causa y tengan derecho al cumplir la edad
requerida por la ley, al pago de la pension restringida de que habla el articulo 8o. de la
Ley 171 de 1961, tendran derecho a que el patrono cotice para el Seguro de Invalidez,
Vejez y Muerte, a partir de la fecha en que cubra dicha pensién y hasta cuando cumplan
con los requisitos minimos exigidos por estos Reglamentos para la pension de vejez. En
este momento, el Instituto procedera a cubrir dicha pension, siendo de cuenta del patrono
Gnicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pension otorgada por el Instituto y la que
venia cubriendo al pensionado.

En el caso presente, como ya se preciso, la pension restringida de jubilacion del
demandante se consolidé el 15 de noviembre de 1991, data en que se retird
voluntariamente de la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero, es decir, cuando por
ministerio legal se habia dispuesto que esta era de naturaleza compartida con la que el

sistema general de pensiones le llegare a reconocer.

De otra parte, en cuanto al retroactivo pensional, no se liquidara el mismo, toda
vez que para su pago se debe verificar previamente si el promotor del litigio le ha sido
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reconocida pension de vejez por parte del sistema general de pensiones, como bien lo
dijo el juez de primer nivel, aspecto que se desconoce dado que no se allegaron
elementos de juicio que permitieran esclarecer esa puntal situacion; lo anterior por cuanto
al ser la prestacion aqui reconocida de caracter compartible, en tal evento la UGPP solo

debera pagar el mayor valor, si lo hubiere.

Por ultimo, frente a la excepcidn de prescripcion propuesta por la demandada se
advierte que esta se encuentra probada parcialmente, como quiera que el derecho del
actor se hizo exigible el 30 de enero de 2017, y presentd reclamacion administrativa el
07 de abril de 2017, interrumpiendo con esta el término trienal prescriptivo al que aluden
los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS sobre las diferencias en las mesadas
pensionales causadas tres afios atras, esto es, desde el 07 de abril de 2014, tal como lo
determind el a quo, por lo que ha de confirmarse la decision de primera instancia en este

punto.

De conformidad con lo anterior, en virtud del grado jurisdiccional de consulta que
se surte a favor de la UGPP, se modificara el numeral primero, en el sentido de declarar
gue el ultimo salario devengado lo fue por la suma de $153.121, y el numeral segundo
respecto de la cuantia inicial de la prestacion para el afio 2014, la cual asciende a la suma

de $1.013.699. Y se confirmara en lo demas.

COSTAS

COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada como quiera que su recurso

de alzada no prosperé de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia de primera instancia,

el cual quedara asi:
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PRIMERO: DECLARAR que entre la extinta CAJA DE CREDITO AGRARIO,
INDUSTRIAL Y MINERO vy el sefior RODRIGO ORLANDO QUIMBAYO BETANCOURT,
se verifico la existencia de un contrato de trabajo, cuyos extremos lo fueron desde el 25
de noviembre de 1974 al 15 de noviembre de 1991, en donde desempefié como ultimo
cargo el de Secretario Contador, grado 06, en la Oficina de Suarez — Tolima, devengando
como ultimo salario promedio la suma de $153.121, y el cual terminé por voluntad de las
partes.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia de primera

instancia, el cual quedara asi:

SEGUNDO: CONDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP, a
RECONOCER en favor del sefior RODRIGO ORLANDO QUIMBAYO BETANCOURT,
identificado con la C.C. No. 5'921.608, la pension restringida de jubilacion, con fecha de
causacion a partir del 30 de enero de 2014, en cuantia inicial de $1'013.699; pero lo
correspondiente al pago de las mesadas pensionales, se ordena su pago a partir del 07
de abril de 2014, en razén a la prescripcion parcial declarada; y la prestacion se pagara
sobre catorce mesadas anuales, es decir, 12 mesadas pensionales ordinarias, y 2
mesadas adicionales al afio, con los reajustes anuales legales respectivos; cuyo
retroactivo se indexara desde su exigibilidad al momento de su pago efectivo; conforme
se establecio en la parte motiva.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada, por las

razones anteriormente expuestas.

CUARTO: COSTAS en esta instancia cargo de la parte demandada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LOQNDONO
Magistrad

(e

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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Radicado: 110013105023201900776-01

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte
demandada la suma de $1.160.000.

EDGAR REND®N LONDONO
agistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDORNO

RADICADO 11001310502620190081501
CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE GEORGE RAIS MANDELBAM
DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES
- COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS

En Bogota D. C. a los veinticuatro (24) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adopt6 como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar

la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior GEORGE RAIS MANDELBAM se declare la ineficacia de su
traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante RPM) al de
ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) con Colfondos S.A. y que se autorice
su traslado al RPM. Como consecuencia de lo anterior, pretende que se ordene a
Colfondos S.A. trasladar a Colpensiones todos los aportes que hubiese recibido con
motivo de su afiliacién, con todos sus rendimientos sobre las cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales con todos sus frutos e intereses, junto con los gastos de
administracion y rendimientos financieros; que se condene a las demandadas al pago de

costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 88 a 96 archivo 01, carpeta
12 inst. exp. digital), sefial6 en sintesis, que realizé cotizaciones por pension al RPM con
el ISS hoy Colpensiones; que fue trasladado al RAIS administrado por Colfondos; que
firmé formulario de afiliacion con el convencimiento de que el RAIS era su mejor opcion;
gue al momento del traslado Colfondos no le brindé una asesoria adecuada, pues no le
suministré6 una informacién completa y clara sobre las reales implicaciones que le
conllevarian dejar el RAIS.
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Narré que, el 03 de septiembre de 2019, presentd escritos ante Colpensiones y
Colfondos solicitando la declaratoria de la ineficacia de su afiliacién al RAIS y el traslado

al RPM y que fueron contestados de manera negativa por ambas entidades.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (f° 112 — 118 archivo 01 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 que el
actor realizd cotizaciones al ISS hoy Colpensiones; que posteriormente se traslado al
RAIS con Colfondos S.A.; que el 03 de septiembre de 2019, presentd escritos ante
Colpensiones y Colfondos solicitando la declaratoria de la ineficacia de su afiliaciéon al
RAIS y el traslado al RPM y que tales solicitudes fueron contestadas de manera negativa
por ambas entidades. Respecto de los demas hechos, indic6 que no eran ciertos o0 que

no le constaban.

Como excepciones de mérito propuso las de prescripcion y caducidad,
declaratoria de otras excepciones, inexistencia de la obligacion del derecho por falta de
causa Yy titulo para pedir, cobro de lo no debido, buena fe y presuncién legal de los actos

administrativos.

De otro lado, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS contest6 (f° 3 —
16 archivo 04, carpeta 12 inst. exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los hechos, aceptd solo que el actor el 03 de septiembre de 2019,
habia presentado ante la AFP solicitud de ineficacia de traslado y autorizacion para
retornar al RPM, la cual fue despachada desfavorablemente. Respecto de los demas

hechos, indicé que no eran ciertos o que no le constaban.

Como excepciones de fondo, propuso las de inexistencia de la obligacion, falta
de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de
vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacién de la afiliaciéon del actor al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la accién para solicitar la nulidad del

traslado, compensacion y pago.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 21

de julio de 2021 (archivo 008 carpeta 1?2 inst. exp. digital), resolvio:
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PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por el demandante al régimen de
ahorro individual con solidaridad a partir de marzo de 2004.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada COLFONDOS a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES la totalidad de
los aportes, junto con los rendimientos causados sin que haya lugar a descontar suma
alguna por concepto de administracion.

TERCERO: CONDENAR a la demandada COLPENSIONES a que acepte dicho traslado
y contabilice para efectos pensionales las semanas cotizadas por la demandante.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las demandadas.

QUINTO: CONDENAR en costas a la demandada COLFONDOS. FijAndose como
agencias en derecho la suma de SEISCIENTOS MIL PESOS ($600.000).

Para fundamentar su decisién, resaltdé que ese Despacho antes habia sostenido
gue los procesos en los que se cuestionaba la validez del traslado debian examinarse
por la éptica de los articulos 1741, 1743 y 1750 del Cédigo Civil, concluyendo que el acto
de traslado adquiria firmeza después de haber transcurrido cuatro afios desde su
realizacion, por tratarse de una nulidad relativa fundamentada en un vicio del
consentimiento. Sin embargo, precis6 que la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia mediante sentencia SL12136-2014, en virtud de lo previsto los
articulos 13 literal b), y 271 de la Ley 100 de 1993, determin6 que en estos casos lo que

debia analizarse era si el acto juridico habia sido o no eficaz.

Expuso que, en ese sentido se debia verificar si la administradora habia puesto en
conocimiento del afiliado los riesgos que implicaba el traslado, a su vez los beneficios
que obtendria, de modo que la entidad deberia demostrar que garantiz6 una decisién
informada que permitié una expresion de la voluntad autbnoma y consciente, pues no
podria existir una decision libre y voluntaria cuando el afiliado desconocia sobre la
incidencia que aquella podia tener frente a sus derechos prestacionales, ni podia
entenderse satisfecho ese requisito mediante una manifestacion genérica impresa en un
formulario de afiliacion; que le correspondia a las AFPs dar cuenta de que documentaron
de manera clara y suficientemente los efectos que acarrearia el traslado, so pena de

declarar ineficaz ese transito.

Adujo que, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
igualmente ha determinado que el deber de informacion a cargo de las AFP ha existido
desde el momento mismo de su creacion con la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993; que aunqgue el mismo ha evolucionado con el transcurrir del tiempo para aumentar
su nivel de exigencia, lo cierto era que no se podia desconocer que el mismo siempre ha
debido permear las actuaciones de los fondos privados y que su contenido y alcance
minimo consistia en la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y

riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, por lo que el simple consentimiento
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vertido en un formulario de afiliacidbn genérico no satisfacia tal deber, cuya demostracion

estaba a cargo de la AFP.

Refirid que, en el caso bajo estudio obraba formulario de afiliacién suscrito por el
demandante ante la AFP Colfondos S.A. el 12 de marzo de 2004, el cual daba cuenta
simplemente de que el actor suministré sus datos personales y que habia plasmado su
firma, sin que del mismo se pudiesen extraer las circunstancias de modo, tiempo y lugar
en que se dio el transito, ni tampoco la informacion entregada por la AFP, razén por la
cual era necesario acudir a los demas elementos de prueba que no acreditaban que se
le hubiese puesto en conocimiento la informacion idénea para que el traslado fuera

eficaz.

Expresé que, el actor en su interrogatorio habia narrado que el asesor de la AFP
le afirm6 que el ISS desapareceria y que en el RAIS tendria un rendimiento superior, sin
haber recibido explicacién sobre las modalidades de pensiones del RAIS, los requisitos
para acceder a las prestaciones econdmicas en cada régimen, el funcionamiento o
caracteristicas de ambos sistemas, razon por la que se debia concluir que la mentada
AFP no cumplié con el deber legal de acreditar que efectivamente brindé una asesoria
clara suficiente, oportuna y eficaz sobre las caracteristicas, condiciones, efectos, ventajas

y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Frente a la excepcion de prescripcion, sefialé que por disposicion del articulo 48
de la Constitucion Politica, la seguridad social es un derecho de caracter irrenunciable y
gue, conforme lo ha establecido la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la
declaracion de ineficacia del traslado no estd sometida al termino trienal, por
corresponder a un asunto que esta estrechamente ligado a la construccion de un derecho

pensional.

CONSULTA

Ninguna de las partes formuld recurso de apelacién contra la sentencia de primera
instancia, por lo que el a quo resolvio remitirlo a la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito de Bogota, a efectos de que se surtiera el grado jurisdiccional de consulta en favor

de Colpensiones.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decisiéon a resolver el grado jurisdiccional de consulta a favor

de Colpensiones, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual que
hizo el demandante a través de la AFP Colfondos S.A., fue ineficaz por falta de
informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a Colpensiones todos

los aportes realizados por el actor en el RAIS, junto con los gastos de administracion.

En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior GEORGE RAIS MANDELBAM naci6 el 17 de septiembre de
1959 (f°4 - archivo 04, de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que cotizé al RPM con el ISS
hoy Colpensiones entre el 01 de enero de 1995 y el 30 de abril de 2004, acumulando un
total de 390 semanas (archivo GRP-SCH-HL de la carpeta 7 en carpeta 12 inst. exp.
Digital) y iii) que el 12 de marzo de 2004, se trasladé al RAIS mediante la suscripcion de
un formulario de vinculacién con Colfondos S.A., acto que se hizo efectivo a partir del 01
de mayo de 2004 (f° 18 y 19 archivo 04, de la carpeta 12 inst. exp. Digital), administradora

en la que continua afiliado.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdicciéon ordinaria laboral que
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacion al afiliado por
parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse desde
la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que el cambio
de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin perjuicio de
gue adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera se le causaron
(CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL 1565 - 2022). Por
consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su consentimiento por error de
hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del traslado debe centrarse en
establecer si la administradora de pensiones cumplié con su deber de informacion en el

momento que el afiliado tomo la decisién de cambiarse de sistema pensional.

Igualmente se fijo por esa Corporacion que es a las administradoras de pensiones
a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacién, pues exigir
al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP al deber de informacion es
un despropésito, en la medida que la alegacion de no recibir informacién corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones

mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; ademas, establecio que la
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documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
gue es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar informacion
y, Mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento, y finalmente explicé que no era razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacidén contractual, toda vez que las entidades financieras por
su posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion tienen
una clara preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que la legislacion considera
una practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros (articulo 11, literal b), Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en que
el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta y
oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de cambio
de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacibn de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ SL1565
- 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacién que no puede arglirse 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; 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» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltdé que el Decreto 663
de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién,
prescribio en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las mismas de «suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado», haciendo alusion a la
Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema
Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en su articulo 21, ese deber
preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino

también la de «poder tomar decisiones informadas».
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Concluyd la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que desde su fundacion, las
AFP tenian la obligacién de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega
de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las
distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses.
Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-2021, en

la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afos, ha puntualizado, que la informacion que se ha
de proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la éptica de que quien la brinda sabe
de su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden
acarrear consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en
el que la administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente, dandole
a conocer las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alld de una simple
informacién o diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que
precisamente son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implement6 el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca
de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambio para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
con el momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — 01 de mayo de 2004-, la obligacién de la AFP Colfondos S.A.
se enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacién suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcidon que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al
literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral
1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-
, 1o cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y

riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.
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Conforme lo anterior, la AFP Colfondos que fue la que propicio el acto del traslado
de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y transparente,
pues desde la creacion del sistema el legislador previé el derecho de toda persona a
elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede desconocerse,
atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de que trata el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto es, que se
produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su deber de
informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de afiliacion
de la AFP Colfondos, de él solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos
personales y laborales del accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una
exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en la casilla
destinada a la firma, sin que del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumpli6 con el
deber de suministrar al afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y
oportuna sobre las implicaciones de abandonar el esquema de prima media con

prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras.

Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcion del
formulario de afiliacion, para darle plena validez al traslado, porque la «[...] firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de
pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por
demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado»
(CSJ SL1688-2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las
sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-
2017).

En consonancia con lo antes sefalado, debe resaltar la Sala que desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que una vez acreditada la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en eficaz
por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porque no
hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en
el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020,
CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones, no
cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que implicaba
el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a ellas les
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correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo organo de cierre (CSJ
SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,

cuestion que fue declarada por el A quo.

Enlo que respecta a la devolucién de los gastos de administracidn, las primas

de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, cabe resefiar que la figura

juridica de la ineficacia del traslado supone que el mismo nunca ocurrio; es decir, debe
entenderse que no existié el cambid al sistema privado de pensiones, lo que conduce a
retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no hubiese
existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese panorama resulta necesario
disponer que la AFP traslade a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con
los rendimientos financieros, gastos de administracion, primas de los seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre otros, con cargo a sus propias utilidades,
tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, pudiéndose traer a colacion la sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctrino:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcidbn que el mismo nunca
ocurrid. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacién
definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de pensiones, y sSi
estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado al sistema publico
administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados
de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con
los rendimientos financieros. Asi _mismo, ha dicho que esta declaracién obliga las
entidades del régimen de ahorro _individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima _media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-
2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL4811-2020).
(Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ SL4025-

2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo
los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales
en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.
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Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pensién minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ
SL1055-2022, entre muchas otras), cuestion que no fue ordenada en su integridad por el

a quo.

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral segundo de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a la AFP Colfondos S.A. a
trasladar a Colpensiones y esta a su vez a recibir por parte de aquella, las cotizaciones
recibidas en su integridad, los gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensién minima debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pensién de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y
demas rubros que posea el accionante en su cuenta de ahorro individual. Todo lo anterior,
con ocasion del grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de Colpensiones a

efectos de evitar una afectacioén a sus recursos.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones, ni
afecta su sostenibilidad financiera, dado que la ineficacia del traslado de régimen del
demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por él aportados
al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de
ahorro individual de esta de manera integra a Colpensiones, declaracién que trae
consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse
las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
estd sujeto a aquel fendmeno extintivo como tampoco las consecuencias econémicas
gue esta declaracion se derivan (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS
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Sin costas en esta instancia, como quiera que ninguna de las partes apel6 la

decision.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la
sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el
sentido de CONDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, a pagar con
su propio patrimonio y trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, las cotizaciones recibidas en su integridad, los gastos
de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los
aportes al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a
Sus propios recursos, y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado
a la financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., debidamente indexados. Al momento de cumplirse esta orden, los
conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los

justifiquen.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada.
TERCERO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAHR REND®N L@NDONO
glstradoP, ente

DIANA MARCELA CAMZCHO/(1 l%t Sﬂ%iﬁ
dea

—

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
agistrada
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310502620200007101

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE MARIA NANCY FORERO SERRANO

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

- SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

- ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A.

En Bogota D. C. a los veinticuatro (24) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar
la siguiente,

SENTENCIA:

ANTECEDENTES

Pretende la sefiora MARIA NANCY FORERO SERRANO se declare la ineficacia
del traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante RPM) al de
ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado a través de la AFP
Colmena S.A. hoy Proteccion S.A., por la omision del deber de informacion. Como
consecuencia de lo anterior, que se ordene su afiliacion al RPM administrado por
Colpensiones, como si nunca se hubiese cambiado de régimen; que se condene a la
AFP Porvenir S.A., como fondo al que actualmente se encuentra afiliada, a devolver a
Colpensiones todos los dineros que recibié con motivo de su afiliacion como cotizaciones,
bonos pensionales, gastos de administracion o cualquier otro rubro que se hubiese
descontado; que se condene a las demandadas al pago de costas, agencias en derecho

y a lo que resulte probado en ejercicio de las facultades extra y ultra petita.

Pagina 1 de 13



PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310502620200007101

Como hechos fundamento de las pretensiones (f°2 - 38 archivo 01 primera inst.
exp. digital), sefialé en sintesis, que al inicio de su vida laboral se afili6 al RPM con el
entonces Instituto de Seguros Sociales — ISS, hoy Colpensiones desde el 02 de
noviembre de 1982; que como consecuencia de la publicidad realizada por los fondos de
pensiones se traslado al RAIS con Colmena en diciembre de 1998; que la nombrada AFP
fue absorbida por Proteccién S.A.; que al momento del traslado el promotor de la AFP se
limitdé a llenar un formato preimpreso, sin informarle de manera clara cuéles eran las
diferencias entre regimenes pensionales, las ventajas, desventajas y funcionamiento de
cada uno y que en general no le brindé una asesoria veraz, oportuna y objetiva que le
permitiera conocer las implicaciones del acto del traslado, los requisitos para acceder a
las prestaciones econdémicas del RAIS, como tampoco le suministré una proyeccion de

sSu mesada en cada régimen.

Afirmé que, le solicité a Proteccidén S.A. copia de los documentos que le entregé al
efectuar la asesoria previa al cambio de régimen, sin que esta entidad le hiciera entrega
de estos; que posteriormente se traslad6 a Porvenir S.A.; que solicitdé ante Porvenir S.A,
Proteccion y Colpensiones la anulacion de su afiliacion al RAIS y retorno al RPM, lo cual
fue contestado de manera negativa por cada entidad; que de haber permanecido en el
RPM su mesada pensional ascenderia a $3.645.924, mientras que en el fondo RIAS seria
de $828.117; que a la fecha de la presentacion de la demanda continuaba afiliada a

Porvenir S.A.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (archivo 04, carpeta 12 inst. exp. digital) oponiéndose
a las pretensiones de la demanda. Respecto a lo hechos, aceptd que la demandante le
solicitd la anulacion de su traslado, que esta entidad dio respuesta negativa y que a la
fecha de la presentacion de la demanda no ha accedido a vincularla al RPM. Respecto
de los demas hechos, indicé que no le constaban. Como excepciones de mérito propuso
las de perfeccionamiento de actos de relacionamiento, inexistencia del derecho,
saneamiento nulidad, proteccion sostenibilidad fiscal y equilibrio financiero, pago de lo

no debido, prescripcién, caducidad y la innominada o genérica.

La AFP PROTECCION S.A., contestd (f° 3 a 33 archivo 08, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. Respecto a lo hechos, aceptd
gue la demandante como consecuencia de la publicidad y gestion realizada por Colmena
S.A. se traslado a esa entidad el 17 de diciembre de 1998; que esa AFP fue absorbida
por Protecciéon S.A.; que la demandante le solicité copia de los documentos entregados
al haber realizado el traslado y la anulacién de su afiliacion al RAIS, la cual fue contestada

de forma negativa por esta entidad y que a la fecha de la presentacion de la demanda las
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entidades demandadas no han anulado su afiliacion al RAIS ni la han trasladado al RPM.

Respecto de los demas hechos indic6 que no eran ciertos o que no le constaban.

Como excepciones de fondo, propuso las de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en
favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de administracion
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia
de la obligacién de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de
buena fe, innominada o genérica y traslado de los aportes a otra administradora.

El a quo, mediante en auto del 20 de septiembre de 2022, tuvo por no contestada
la demanda por parte de PORVENIR S.A., decision que no fue cuestionada por ninguna

de las partes.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 06

de diciembre de 2022 (archivos 20 y 21 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO. DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la demandante MARIA NANCY
FORERO SERRANO al régimen de ahorro individual con solidaridad, a partir del 17 de
diciembre de 1998, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

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

TERCERO. CONDENAR al fondo de pensiones PROTECCION a transferir a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES los dineros descontados de
la cuenta de ahorro individual de la demandante que correspondian a gastos de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y de sobrevivencia, asi como
al porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima. Lo anterior, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO. CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES
para que acepte dicha transferencia y contabilice, para todos los efectos pensionales, las
semanas cotizadas por la demandante.

QUINTO. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.
QUINTO (SIC). CONDENAR en costas de esta instancia a los fondos de pensiones
PORVENIR y PROTECCION, a razén de un cincuenta por ciento (50%) a cargo de cada

una, fijandose como agencias en Derecho la suma de UN MILLON DE PESOS
($1°000.000)
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Para fundamentar su decision, resaltdé que ese Despacho antes habia sostenido
gue este tipo de procesos en los que se cuestionaba la validez del traslado, debian
examinarse por la optica de los articulos 1741, 1743 y 1750 del Codigo Civil, concluyendo
gue el acto de traslado adquiria firmeza después de haber transcurrido cuatro afios desde
su realizacion, por tratarse de una nulidad relativa fundamentada en un vicio del
consentimiento. Sin embargo, precisé que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia mediante sentencia SL 12136-2014, en virtud de lo previsto los articulos 13 literal
b) y 271 de la Ley 100 de 1993, determind que en estos casos lo que debia analizarse era si

el acto juridico habia sido o no eficaz.

Expuso que, en ese sentido se debia verificar si la administradora habia puesto en
conocimiento del afiliado los riesgos que implicaba el traslado, a su vez los beneficios que
obtendria, de modo que la entidad deberia demostrar que garantizé una decision informada
gue permitié una expresion de la voluntad autbnoma y consciente, pues no podria existir una
decision libre y voluntaria cuando el afiliado desconocia sobre la incidencia que aquella podia
tener frente a sus derechos prestacionales, ni podia entenderse satisfecho ese requisito
mediante una manifestacion genérica impresa en un formulario de afiliacion; que le
correspondia a las AFPs dar cuenta de que documentaron de manera clara y
suficientemente los efectos que acarrearia el traslado, so pena de declarar ineficaz ese
transito, que el deber de informacion ha existido desde la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993 y que el mismo no podria entenderse satisfecho con la mera firma de un formulario

preimpreso.

Adujo que, en el caso bajo estudio obraba formulario de afiliacién suscrito por la
demandante el 17 de diciembre de 1998 ante la AFP Colmena S.A. el cual daba cuenta
simplemente de que la actora suministré sus datos personales y que habia plasmado su
firma, sin que del mismo se pudiesen extraer las circunstancias de modo, tiempo y lugar en
gue se dio el transito, ni tampoco la informacion entregada por la AFP, razén por la cual era
necesario acudir a los demas elementos de prueba que no acreditaban que se le hubiese

trasladado la informacion idénea para que el traslado fuera eficaz.

Expres6 que, la actora en su interrogatorio indic6 que estuvo en dos reuniones con
los asesores de Colmena hoy Proteccion S.A. en las gque le dijeron que el ISS se iba a acabar
y que en el RAIS tendria un rendimiento superior, sin haber recibido explicacion sobre las
modalidades de pensiones del RAIS, el funcionamiento o caracteristicas de ambos
regimenes, razon por la que se debia concluir que la mentada AFP no cumplié con el deber
legal de acreditar que efectivamente brindé una asesoria clara suficiente, oportuna y eficaz
sobre las caracteristicas, condiciones, efectos, ventajas y riesgos de cada uno de los

regimenes pensionales.
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Finalmente, precis6 que en este caso no era procedente considerar que los traslados
posteriores horizontales correspondian a actos de relacionamiento, pues para que pudieran
tenerse como tales el afiliado debia conocer las caracteristicas de cada régimen pensional
y, como no era el caso, la decision de ineficacia afectaba la afiliacion a Proteccion y a

Porvenir.

CONSULTA

Ninguna de las partes formul6 recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia, por lo que el a quo resolvio remitirlo a la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito de Bogot4, a efectos de que se surtiera el grado jurisdiccional de consulta en favor

de Colpensiones.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el grado jurisdiccional de consulta a favor

de Colpensiones, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual que
hizo la demandante a través de la AFP Colmena hoy Proteccién S.A., y posteriormente a
Porvenir, es ineficaz por falta de informacién, y si como consecuencia de ello, hay lugar
a trasladar a Colpensiones todos los aportes realizados por la actora en el RAIS, los
gastos de administracién, asi como recursos de cuenta individual de ahorro, cuotas
abonadas al fondo de garantias de pension minima, porcentajes destinados a seguros

previsionales.

En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la MARIA NANCY FORERO SERRANO naci6 el 28 de noviembre de
1963; ii) que estuvo afiliada al ISS hoy Colpensiones y cotizdé desde el 02 de noviembre
de 1982, al 31 de diciembre de 1998, un total de 829,43 semanas (archivo HISTORIA
LABORAL CONSOLIDADA carpeta 07 carpeta 12 inst. exp. digital); iii) que a través de
formulario firmado el 17 de diciembre de 1998, solicito el traslado de régimen pensional
a la Colmena S.A. — hoy Proteccion S.A., el cual se hizo efectivo el 01 de enero de 1999
(f° 43- 47 archivo 08 carpeta 12 inst. exp. digital); y iv) que el 20 de mayo de 2003, se
traslad6 a Porvenir S.A. con efectividad del 01 de julio de 2003, donde continta afiliada

a la actualidad (f° 47 archivo 08 — f° 62 archivo 01 carpeta 12 inst. exp. Digital)
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INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisioén de informacién al afiliado por
parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse desde
la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que el cambio
de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin perjuicio de
gue adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera se le causaron
(CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL 1565 - 2022). Por
consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su consentimiento por error de
hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del traslado debe centrarse en
establecer si la administradora de pensiones cumplié con su deber de informacion en el

momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de sistema pensional.

Igualmente se fijé por esa Corporacidon que es a las administradoras de pensiones
a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacién, pues exigir
al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP al deber de informacién es
un despropésito, en la medida que la alegacion de no recibir informacion corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; ademas, establecié que la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
gue es esta entidad la que esté obligada a observar la obligacién de brindar informacién
y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento, y finalmente explicé que no era razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez que las entidades financieras por
su posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion tienen
una clara preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que la legislacién considera
una practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros (articulo 11, literal b), Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacién cuando la asesoria brindada para el momento en que
el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta y
oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de cambio
de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de

cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
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b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ SL1565
- 2022).

En ese sentido, preciso dicha Corporacion que no puede arglirse 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; 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» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltd que el Decreto 663
de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion,
prescribio en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las mismas de «suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado», haciendo alusion a la
Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema
Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en su articulo 21, ese deber
preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propaésito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino

también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyd la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que desde su fundacion, las
AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega
de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las
distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses.
Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-2021, en

la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha
de proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la éptica de que quien la brinda sabe
de su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden
acarrear consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en
el que la administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente, dandole
a conocer las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va més all4 de una simple
informacion o diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que
precisamente son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacién exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecio en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca
de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
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SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
con el momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — 01 de noviembre de 1999-, la obligacion de la AFP
Protecciobn S.A. se enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar
informacion suficiente y transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la
opcidn que mejor se ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y
SL1689-2019), conforme al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en
concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente
modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes

pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Colmena hoy Proteccién S.A. que fue la que propicié
el acto del traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacién
suficiente y transparente, pues desde la creacidén del sistema el legislador previé el
derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no
puede desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones
de que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto,
esto es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su

deber de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de afiliacién
de la AFP Colmena hoy Proteccion S.A., de él solo se advierte la fecha de su
diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de modo que
Uunicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda concluirse
gue dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al afiliado una ilustracion suficiente,
completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de abandonar el

esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras.
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Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcién del
formulario de afiliacion, para darle plena validez al traslado, porque la «/...] firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de
pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por
demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado»
(CSJ SL1688-2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las
sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-
2017).

Ahora, frente a los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
trasladd entre fondos privados, porgue le realizaron una reasesoria, 0 porque no retorno
al RPM, advierte esta sala que 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.

En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que una vez acreditada la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en eficaz
por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porque no
hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en
el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020,
CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado traslados
horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen —actos de
relacionamiento-, conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS y demuestra su
voluntad de permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar en estos eventos, es
si al momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional de prima media al RAIS,
al asegurado le fue dada la informacién suficiente para tomar la decisién de traslado,
pues si ello no ocurrid, los actos posteriores no conducen a convalidar tal irregularidad.
Asi se ha dicho por la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en
la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere
que la afiliaciéon entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica su
voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudié expresamente a este
argumento, lo cierto es que destaco que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse en
el periodo de gracia que establecio la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones y no
lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.
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Pues bien, como se explicd en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de estas
discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al RAIS la
persona contd con informacion suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los
actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se traslad6 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. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar la
voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de |la Sala de
Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese que conforme
la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es inane dado
que no desvirtia el incumplimiento del deber de informacién y ademas ubica la
discusidén en actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto
es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accion para demandar estos asuntos no sea la de
nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas providencias- sino la de
ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin mas agregados, si la
persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen pensional ha sido
debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado y
permanencia en el RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la Sala
de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario, en
especial el condensado en aquellas providencias.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones, no
cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que implicaba
el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a ellas les
correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo organo de cierre (CSJ
SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,

cuestién que fue declarada por el A quo.

Enlo que respecta aladevolucion de los gastos de administraciéon, las primas

de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, cabe resefiar que la figura

juridica de la ineficacia del traslado supone que el mismo nunca ocurri; es decir, debe
entenderse gue no existio el cambié al sistema privado de pensiones, lo que conduce a
retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no hubiese
existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese Colmena, resulta necesario
disponer que la AFP traslade a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con
los rendimientos financieros, gastos de administracion, primas de los seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre otros, con cargo a sus propias utilidades,
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tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, pudiéndose traer a colacion la sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctrino:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficciobn que el mismo nunca
ocurrid. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida, ha de entenderse que nunca se cambi6 al sistema privado de pensiones, y si
estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado al sistema publico
administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados
de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con
los rendimientos financieros. Asi _mismo, ha dicho que esta declaracién obliga las
entidades del régimen de ahorro _individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida_administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-
2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL4811-2020).
(Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ SL4025-

2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo
los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales
en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022, entre
muchas otras); como en este caso, la devolucién de tales emolumentos fue ordenada por
la Juez de instancia, pero se omitid ordenar su indexacion, por lo que esta Sala de
Decision dispondra su devolucion indexada a Colpensiones, en virtud a que a favor de
esta se esta surtiendo el grado jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta
gue se tratan de dineros del sistema de seguridad social en pensiones y que deben ser

devueltos en su integridad a la entidad que nuevamente recibe a la afiliada.

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar los numerales segundo y
tercero de la sentencia de primer grado, a efectos de condenar a Proteccion S.A. y a
Porvenir S.A. a retornar los emolumentos ordenados por el a quo mas los frutos e

intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., debidamente indexados.
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Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones, ni
afecta su sostenibilidad financiera, dado que la ineficacia del traslado de régimen de la
demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por ella
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a Colpensiones, declaracién que
trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo
restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fenbmeno extintivo como tampoco las consecuencias economicas
que esta declaracion se derivan (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

Sin costas en esta instancia, como quiera que ninguna de las partes apel6 la

decision.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la
sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el
sentido de CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIIAS PORVENIR S.A. a trasladar a Colpensiones y esta a su
vez a recibir los emolumentos ordenados por el a quo mas los frutos e intereses como lo

dispone el articulo 1746 del C.C., debidamente indexados.

SEGUNDO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL TERCERO de la
sentencia apelada y consultada, proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito
de Bogota D.C., en el sentido de ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS

DE PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION S.A. atrasladar a Colpensiones y esta
Pagina 12 de 13



PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310502620200007101

a su vez a recibir los emolumentos ordenados por el a quo mas los frutos e intereses

como lo dispone el articulo 1746 del C.C., debidamente indexados.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada.

CUARTO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

I (9( ol

DIANA MARCELA CAMAC
Magistrada

A

———— P

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada
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