""“;t:w Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTADE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N2 11-001-31-05 006 2019 00487 01, Proceso Ordinario
de Luis Anftonio Guerrero Pedraza contra Colpensiones. (Apelacién

sentencia).

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

Sexto Laboral del Circuito de Bogotd, el dia 21 de octubre de 2021.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
se condene a la demandada al reconocimiento y pago de la pension de vejez
en su favor a partir del 5 de octubre de 2013, junto con los intereses

moratorios que establece el articuio 141 de la Ley 100 de 1993.
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Como fundamento de las pretensiones sefiald en esencia que nacio el 16 de
enero 1945 y que por esa razdn es beneficiario del régimen de transicion

establecido en la Ley 100 de 1993.

Aduce que en su historia laboral refleja un total de 1.004 semanas de
cotizacién entre enero de 1967 y octubre de 2013, sin embargo, la misma
adolece de inconsistencias y periodos no tenidos en cuenta y que no han sido
corregidos; entre los que se encuentra el periodo comprendido entre 20 de
mayo de 1982y el 12 de noviembre de 1983, cuyo pago omitio su empleador

Impregilo y Asociados Panama S.A.

Indicod que la demandada neg6 el derecho pensional reclamado mediante la
Resolucion GNR294845 del 6 de noviembre de 2013 confirmada por las
Resoluciones GNR381430 del 29 de octubre de 2014 y VPB10095 del 9 de
febrero de 2015; y posteriormente mediante la Resolucion SUB 44558 del 22
de febrero de 2018.

Una vez notificada, la entidad accionada dio respuesta a la accion en
oposicién a las pretensiones, para lo cual adujo en esencia que si bien el
demandante acredita el requisito de la edad, no ocurre lo mismo en relacion
con la densidad de cotizaciones. Propuso las excepciones de mérito de
prescripcién, presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de

lo no debido y buena fe.

La aquo condend a la demandada al reconocimiento y pago de la pension de
vejez a partir del 1° de noviembre de 2013 en cuantia equivalente a la suma
de $589.500,00, junto con los intereses de mora previstos en el articulo 141
de la Ley 100 de 1993; de otra parte autorizé a Colpensiones a deducir el

valor de la suma reconocié por concepto de indemnizacion sustitutiva,
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declaré probada la excepcion de prescripcion, respecto de los derechos

causados antes del 14 de junio de 2016.

Determinacion a la que arrib6 al considerar en esencia que ¢l demandante es
beneficiario del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993, que
ademas tiene derecho a la aplicacion del mismo hasta el 31 de diciembre de
2014 al ser procedente la inclusién en su historia laboral las semanas
correspondientes al periodo comprendido entre el 20 de mayo de 1982 y el
12 de noviembre de 1983, y que acreditd los requisitos previstos para ¢l

efecto en el Acuerdo 049 de 1990,

Inconforme con la anterior determinacion el apoderado de la parte

demandante interpuso recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la recurrente se revoque la decision de primer grado, para que en su
Jugar se absuelva a su representada de todas y cada una de las condenas

impuestas en contra de su representada.

Aduce al efecto con tal proposito en sintesis que si bien el demandante es
beneficiario del régimen de transicién previsto en la Ley 100 de 1993 por la
edad, en virtud de lo establecido en el Acto Legislativo 01 de 2005, no tiene
derecho a conservarlo hasta el afio 2014, como quiera que no acredita la
densidad de cotizaciones exigidas por este {iltimo conjunto normativo para el

efecto, al contar tan solo con 439 semanas para el 25 de julio de 2005.

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

en los aspectos no recurridos.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

En virtud del tramite del recurso de apelacidn interpuesto, asi como el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la entidad demandada, corresponde a la
Sala determinar si resulta procedente el reconocimiento de la pension de
vejez a favor de la demandante junto con los intereses moratorios que
establece el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, en la forma determinada por

Ja servidora judicial de primer grado.

Con tal propésito corresponde tener en cuenta que, no es objeto de discusion
entre las partes que el demandante naci6 el 16 de enero de 1945 y que se
encuentra afiliado al régimen de prima media con prestacion definida antes
de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993; presupuestos por los que
principio es beneficiario del régimen de transicion que establecio la referida
ley en su articulo 36 frente a las pensiones de vejez y ademas en virtud del

mismo tiene derecho a la aplicacién del Acuerdo 049 de 1990.

Al respecto corresponde a la Sala precisar que con ocasion de la expedicion del

Acto Legislativo 01 de 2005, se introdujeron modificaciones al tema pensional
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y entre ellos, establecié en su parigrafo transitorio numero 4! un limite
temporal a la vigencia del régimen de transicion establecido en la Ley 100 de
1993 al sefialar que no podria aplicarse mas alla del 31 de julio de 2010, salvo
para quienes a la entrada en vigencia del referido Acto Legislativo, esto es, el
29 de julio de 2005 hubieren acumulado por los menos 750 semanas de

cotizacién, pues para este grupo de afiliados el régimen se mantiene hasta el

ano 2014.

Asi las cosas, se ha de tener en cuenta que conforme con lo dispuesto en el
articulo 12 Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese mismo
afio, los hombres pueden acceder al reconocimiento de la pension de vejez en
él establecida con 60 afios de edad y la cotizacion de 500 semanas en los 20

afios anteriores a su cumplimiento o 1000 semanas en cualquier tiempo.

Ahora bien; en el caso objeto de estudio de acuerdo con el reporte de semanas
cotizadas expedido por la demandada el 4 de diciembre de 2019 y que se aportd
con el expediente administrativo’el demandante acumulo hasta el 31 de octubre
de 2013, un total de 1.005,14; sin embargo, solicita se tenga en cuenta el
periodo comprendido entre el 20 de mayo de 1982 y el 12 de noviembre de

1983, que afirma labord para la sociedad Impregilo y Asociados “Panama” S.A.

Al respecto advierte la Sala que, si bien el demandante no registra afiliacién al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por la
demandada, ello por si solo no es dbice para, pues el articulo 33 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003; pues este en sus
literales ¢ y d, para el computo de las semanas es procedente tener en cuenta

“fe]l tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la

1 "Pardgrafo transitorio 4o. El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demds normas
que desarrollen dicho régimen, no podrd extenderse mds alld del 31 de julio de 2010, excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se

les mantendrd dicho régimen hasta el afio 2014",
2 Cfr. CD. 50 archivo “GRP-SCH-HL66554443332211_1670-20191204084602"
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vigencia de la Ley 100 de 1993 tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la

pension, siempre y cuando la vinculacion laboral se encontrara vigente o se haya iniciado
con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993.”" y “[e]l tiempo de servicios como
trabajadoves vinculados con aquellos empleadores que por omision no hubieren

afiliado al trabajador.”

Al respecto la maxima Corporacién de Justicia Laboral en la sentencia

SL14388 de 2015, sobre el particular expreso:

“...no se puede desconocer que la jurisprudencia de la Sala ha tenido una
evolucion, coordinada y concordante con el espiritu de las nuevas
disposiciones que ha expedido el legislador para contrarrestar estas hipotesis
de falta de afiliacion, que afectan la configuracion del derecho pensional de
los afiliados, con arreglo a los principios de la seguridad social de
universalidad, unidad, integralidad y eficiencia. En lo fundamental, esa
progresion de la jurisprudencia ha estado encaminada a lograr la
financiacion plena de las prestaciones, asi como unidad en su reconocimiento,

a través de las entidades de seguridad social.

Concretamente, el sistema de seguridad social y sus desarrollos en la

Jjurisprudencia han tendido a reconocer expresamente tales omisiones de

afiliacion, dadas en el pasado, asi como a buscarles una solucion adecuada y

suficiente, a través del reconocimiento de la respectiva prestacion por parte

de las entidades de seguridad social, con el consecuente recobro o integracion

de los aportes y recursos, por medio de titulos pensionales que deben pagar

los empleadores omisos.” (Resalta la Sala)

En las condiciones analizadas, en tanto de acuerdo con la documental que
incluso incorporo la propia demandada junto con el expediente administrativo’,
contentiva de la misiva de la terminacion del contrato de trabajo del
demandante por parte de la sociedad Impregilo y Asociados “Panama” S.A.,

junto con algunos comprobantes de némina; es posible determinar la existencia

3 Archive GEN-ANX-CI-2015_2018776-20150311112902
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del referido vinculo laboral entre el 20 de mayo de 1982 y el 12 de noviembre
de 1983, ningin reproche merece la determinacion que acogid la servidora
judicial de primer grado al efectuar su computo a pesar de que no se verifique
su pago efectivo, en la medida que, al tenor de lo dispuesto en el articulo 33 de
laLey 100 de 1993 es procedente su computo, y la demandada tiene la facultad

de realizar ¢l correspondiente recobro al empleador.

Por tanto, tal como lo determiné la servidora judicial de primer grado, resulta
procedente incluir en el computo de semanas cotizadas el referido periodo; de
manera que a las 1.005,14 semanas que registra el demandante en su historia
laboral corresponde adicionar 77,28 semanas para un total de 1.082,42
semanas; de las cuales contaba con 773,84 para la entrada en vigencia del Acto

Legislativo 01 de 2005, que lo fue el 29 de julio de dicha anualidad.

Asi las cosas, concluye la Sala que el demandante cumpli6 con los supuestos
previstos en el Acto Legislativo 01 de 2005 para conservar el régimen de
transicién hasta el afio 2014, y que ademdas cumplid los requisitos para la
causacion de la pension de vejez prevista en el Acuerdo 049 de 1990, pues para
el momento en que dejo de cotizar, esto es, el 31 de octubre de 2013 ya contaba

con la edad y la densidad de cotizaciones previstas para el efecto.

Dilucidado lo anterior, encuentra la Sala que acerté la servidora judicial de
primer grado al establecer 1a fecha de reconocimiento de la prestacion, asi
como el monto de la misma; en la medida que, tal como se indicg, el
demandante efectué aportes hasta el 31 de octubre de 2013, data para la cual
ya contaba tanto con el numero de semanas exigidas, como con la edad

minima requerida para el reconocimiento de la prestacion.

Ahora; en lo respecto al monto de la prestacion de vejez, se advierte que la

servidora judicial de primer grado reconocié el derecho en cuantia
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equivalente al salario minimo mensual legal vigente, y en tal sentido, como
quiera que al tenor de lo dispuesto en el articulo 35 de la Ley 100 de 1993,
ninguna prestacion puede ser inferior a dicho valor y la parte demandante no
cuestiond tal determinacion, no resta mas que confirmar la decision de

primera instancia.

En lo respecta al reconocimiento de intereses los moratorios que establece el
articulo 141 de la Ley 100 1993, es del caso tener en cuenta que estos s¢
encuentran concebidos en relacidén con la mora en el pago de las mesadas
pensionales, lo que significa que su reconocimiento pende del retardo en que
incurra la entidad pagadora en la no cancelacion oportuna de la prestacion a
la que legalmente se tienc derecho, pues su objeto es precisamente que una
vez se solicite el derecho por parte de su titular y se verifiquen los requisitos
que causan la prestacion, el responsable u obligado la reconozca y pague
dentro del término legalmente establecido a efectos de no causar al aspirante
a pensionado un verdadero perjuicio por la tardanza injustificada de la

entidad de pensiones.

En el asunto, considera la Sala que, contrario a lo que concluyd la servidora
judicial de primer grado, no es procedente el reconocimiento de los intereses
de mora, pues la negativa al reconocimiento de la prestacién deprecada
devino de la falta de afiliacién por cuenta de uno de sus empleadores, de
manera que no puede reprocharsele a la demandada tal circunstancia; de
manera que se revocara la determinacion que frente a este aspecto acogio el
servidor judicial de primer grado, para en su lugar absolver a la demandada

del reconocimiento y pago de los intereses de mora.

Pese a lo anterior, en tanto que es evidente la pérdida del poder adquisitivo

de los valores que se han causado por concepto de mesadas pensionales, se
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considera procedente ordenar la indexacién de las mismas al momento en que

se efectiie el pago correspondiente.

Hasta aqui el analisis de la Sala, no se impondra condena cn costas en esta

instancia.

DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia de primera instancia en cuanto,
condend a la demandada al reconocimiento y pago de intereses moratorios;

para en su lugar absolverla de dicho concepto.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia de primer grado en el sentido de
CONDENAR a la demandada a efectuar el pago indexado de las mesadas

pensionales causadas.
TERCERQ.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primer grado.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

‘- +
24
ASQUEZ S IENTO
Magistrada




A
i By Ref.: Radicaeién N° 11-001-31-05-006-2019-0487-01. Proceso Ordinario de Luis Antonio
Guerrero contra Colpensiones. {Apelacion Sentencias).

% ( [a/‘:‘h\(—\. \Z

LILLY YOLANDA VEGA BLAN /G]
Magistrada

Qa

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 007 2020 00322 01. Proceso Ordinario
Rail Santacruz Loépez contra Colpensiones y Otro (Apelacion

Sentencia).

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

Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la ineficacia de su traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad efectuado en el afio 1997 a través de la AFP
Porvenir S.A; se ordene a esta dltima sociedad a entregar a Colpensiones
todos los valores que hubiera recibido con motivo de su afiliaciéon incluidos
los rendimientos que se hubieren causado asi como los gastos de

administracién, y a Colpensiones a recibir dichos valores, actualizar su
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historia laboral y reconocer en su favor la pension de vejez teniendo en cuenta

que es beneficiario del régimen de transicion.

En subsidio de la pretension relativa a la declaratoria de ineficacia del
traslado, solicita se declare que ha sufrido un perjuicio econémico como
consecuencia de su permanencia en el RAIS y se condene a la AFP Porvenir
S.A. al reconocimiento de una mesada pensional equivalente a la que hubiere

recibido en el régimen de prima media con prestacion definida para el afio

2020.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé en sintesis que nacio el 2 de agosto
de 1951, que efectud aportes a Cajanal y al Instituto de Seguros Sociales, hasta
el mes de octubre de 1997 cuando se afilio a la AFP Porvenir S.A. que en ¢l
mes de septiembre de 2003 se afilio a ING, Proteccion S.A. y en el mes de

noviembre de 2009 retornd a Porvenir S.A.

Indica que la AFP Porvenir S.A. falté a su deber de informacidn, al no haberle
indicado las caracteristicas propias del RAIS, sus ventajas, desventajas, el
capital minimo necesario para acceder a una pensidn de salario minimo, ni que
su mesada pensional nunca iba a ser superior a la que le corresponderia en el

régimen de prima media con prestacion definida.

Agregd que al momento del traslado tampoco se le informo que era beneficiario
del régimen de tramsicién por la edad, asi como tampoco acerca de la
posibilidad de trasladarse al régimen de prima media con prestacion definida
dentro de los 10 afios anteriores al cumplimiento de la edad minima para

penstonarse.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en

oposicion a las pretensiones. La Administradora de Fondos de Pensiones y
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Cesantias Proteccion S.A. adujo en su defensa que la afiliacion de la
demandante constituye un acto valido, del cual nacieron obligaciones para
ambas partes y que el demandante en forma libre decidi6 afiliarse en forma
libre y voluntaria, y que actualmente se encuentra incurso en la prohibicion
legal establecida en la Ley 797 de 2003. Propuso en su defensa las excepciones
de inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos piblicos del sistema

general de pensiones, entre otras.

Colpensiones indicé que dentro del expediente no obra prueba alguna de que
se hubiera hecho incurrir en error a la demandante por parte de la AFP, o de
que se este en presencia de algin vicio del consentimiento; agregé que el
accionante no cumple con los requisitos de la sentencia SU-062 de 2010 para
poder trasladarse en cualquier tiempo y que se encuentra inmerso en la
prohibicién establecida en la Ley 797 de 2003. Propuso en su defensa las
excepciones de errénea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo
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, entre otras.

Por su parte la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. sostuvo en esencia que las afiliaciones del demandante en los
afios 1997 y 2009, fueron producto de una decisién libre, voluntaria ¢
informada, lo cual se aprecia en la solicitud de vinculacién que constituye un
documento publico y se presume auténtico. Propuso en su defensa las
excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y

compensacion.

Frente a las stiplicas de la demanda, el aquo declard la ineficacia del traslado

de régimen pensional que efectud el demandante a las AFP Porvenir S.A.y
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Proteccion S.A. el 25 de agosto de 1997, el 31 de julio de 2003 y el 29 de
septiembre de 2009; ordend a Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones los
valores de la cuenta de ahorro individual del demandante, junto con los gastos
de administracion, comisiones o cualquier otro valor descontado
debidamente indexados, a Proteccion S.A ordeno la devolucion a
Colpensiones de los gastos de administracion comisiones o cualquier otro
valor descontado debidamente indexados, y a Colpensiones ordend recibir al

accionante como afiliado sin solucion de continuidad.

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

suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Colpensiones solicita se revoque la decision adoptada y en
su fugar se absuelva a su representada de todas y cada una de las pretensiones;
para lo cual aduce en esencia que dentro del expediente no obra prueba de la
presencia de algln vicio del consentimiento consagrado en el articulo 1740

del Codigo Civil.

Sostiene que se esta en presencia de un error sobre un punto de derecho que
carece de fuerza legal para repercutir sobre la eficacia del acto que celebrado

entre el demandante y el fondo privado.

Aduce que se ha venido dando una indebida interpretacion al articulo 1604
del Cédigo Civil, en tanto que se concluye que la responsabilidad se
encuentra en cabeza exclusivamente del fondo privado, convirtiéndola en una
responsabilidad objetiva, en tanto que no se le exige el demandante que

demuestr la presencia de alglin vicio o dolo al momento de afiliarse.



b W
i — § ~=Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 007 2020 00322 01. Proceso Ordinario Raul Santacruz

Lépez contra Colpensiones y otra (Apelacior Sentencia).

Afirma que frente al deber de informacién la Corte Suprema de Justicia acude
a lo establecido en el Decreto 693 de 1993, pero que tal disposicion se
materializo a través de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015; de
manera tal que los fondos privados cuentan exclusivamente con el
consentimiento vertido en el formulario de afiliacion; y que no es razonable
ni juridicamente valido imponer a las administradoras obligaciones y
soportes de informacién no previstos en el ordenamiento juridico, so
perjuicio de desconocer ellos principios de la confianza legitima y el debido

proceso.

Sefiala que de acuerdo con el Derccho 2241 de 2010 existen obligaciones
reciprocas por parte de los afiliados, siendo uno de ellos el deber de
informarse adecuadamente acerca del sistema general de pensiones y

aprovechar los mecanismos de divulgacion e informacion.

Finalmente indica que la nulidad o ineficacia del traslado de régimen afecta
gravemente el principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional, y
trac a colacion al efecto apartes del criterio sentado por la Corte
Constitucional en las sentencias C-1024 del 2004, la SU 062 de 2010 y la SU
130 del 2013.

La apoderada de la AFP Porvenir S.A. solicita se revoque en su integridad la
sentencia de primera instancia y que en su lugar se absuelva a su representada
de todas y cada una de las pretensiones; para lo cual aduce que la declaratoria
de ineficacia desconoce el principio de confianza legitima, en tanto que de
acuerdo con la fecha en el demandante decidié vincularse al régimen de
ahorro individual con solidaridad el formulario de afiliacién es la prueba
veridica con la que se constataba su solicitud de vinculacion y se encontraba

autorizado por la Superintendencia Bancaria.
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Afirma en el mismo sentido que se estd endilgando a los fondos de pensiones
unas obligaciones que para la época no se encontraban vigentes, pues tan solo
con la entrada en vigencia de la Ley 1328 de 2009 y la Ley 1748 de 2014, es

que se imponen otra serie de obligaciones a los fondos privados.

Sostiene que se omitid por parte del servidor judicial de primer grado que el
demandante en realidad queria pertenecer al régimen de ahorro individual, en
tanto que realiz6 el traslado horizontal en diversas oportunidades y que a
pesar de contar con la posibilidad de retornar antes de encontrarse inmerso
en la prohibicién legal, no lo hizo; prohibicion que aduce también fue
desconocida en la medida que se declar6 la ineficacia de retorno a un régimen

al que el demandante ya no se podia afiliar.

Aduce que en caso de considerarse pertinente la declaratoria de incficacia,
debe revocarse la condena relativa de la devolucién de los gastos de
administracion, en tanto dicho descuento se efectué en virtud de un mandato
legal, que administré en debida forma las cotizaciones del demandante
generando unos rendimientos financieros y que el articulo 113 de la Ley 100
de 1993 en casos de ineficacia prevé unicamente el traslado de aportes y

rendimientos financieros.

Agrega en el mismo sentido que los gastos de administracion no se
encuentran destinados a financiar la pensioén de vejez del demandante y que
por esa razon, no solo son susceptibles de prescripcién, sino que ademas su

devolucién genera un enriquecimiento sin causa para Colpensiones.

Finalmente, la apoderada de la AFP Proteccion S.A. solicita se revoque la
condena impuesta en contra de su representada a la devolucion de los gastos
de administracién; para lo cual aduce en esencia que dichos descuentos son

legales, vélidos y exequibles, que cuentan con una destinacion especifica; y
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ademas también operan en el régimen de prima media con prestacion

definida.

Sostiene que la orden de devolver propicia un enriquecimiento sin causa a
favor de Colpensiones, con mayor razén cuando es sabido y se encuentra
acreditado que la rentabilidad del régimen de ahorro individual es superior a
la del régimen de prima media y estaria recibiendo los rendimientos que son

fruto de una gestién que no llevé a cabo.

Finalmente solicitd se declare la prescripcidn las sumas cuya devolucion se
ordend a su representada, en la medida que la vocacion de dichas sumas no
es financiar la mesada pensional y son obligaciones de tracto sucesivo que su

representada ha cumplido cabalmente.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

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

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

administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

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

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aquf suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, v esto no se satisfacia inicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para

que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de lu diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio puiblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debid emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la veracidady atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de Decision comparte

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

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

implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo

de la decisién...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del

régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJSL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no solamente
debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que

puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision
3 obviamente la declaracién de aceptacidn de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicidn le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones [financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

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

Se agrega a lo anterior que a juicio de la Sala el s6lo hecho de haber firmado
el formulario de afiliacion, no permite establecer que el demandante hubiese
obtenido toda la informacidn respecto a los efectos de su traslado de régimen,
pues es claro que aunque un documento en el que se plasma la firma como
aceptacion de lo alli contenido, tiene cierto valor para acreditar esas
estipulaciones, no es menos cierto que el ordenamiento juridico también
propende por un principio de trascendencia legal y constitucional, como lo

es el de la primacia de la realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Aunado a lo anterior, es importante advertir que siendo el deber de
informacion una obligacién de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumplio tal deber u obligacion, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion
que en tal sentido efectia el accionante constituye una negacion indefinida;
de manera que no son de recibo los argumentos que expone la apoderada de

Colpensiones.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Porvenir S.A. debié ofrecer al demandante una informacién clara, completa
y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo,
de los medios de prueba decretados y practicados dentro del proceso, no es
posible advertir que se le hubiere expuesto al demandante de forma clara las
condiciones conforme con las cuales podia acceder al reconocimiento de la
prestacién de vejez en uno y otro régimen, asi como los beneficios que ofrece
el régimen que ésta administra, comparandolo con las condiciones y
beneficios del régimen de prima media con prestacion definida. Obligacion

que se precisa, surgid desde la propia creacion de las Administradoras de
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Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto preveia el Decreto 663
de 1993 en su articulo 97; sin que para su acreditacion sea exija algin medio

de prueba en particular.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia
Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancidn impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacién desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”, por tanto, como el vicio surge desde el mismo momento
de la afiliacién ningin efecto tiene asesorias posteriores sobre las
implicaciones del traslado; motivo por el que ninglin reparo merece a la Sala

la determinacién acogida por el servidor judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP Porvenir
S.A., a efectos de mantener intangible la vinculaciéon en el régimen
administrado actualmente por COLPENSIONES enfatizando que, ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicion, pues los pronunciamientos existentes
de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen
alguna clase de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento
comporta permitir que el deber de informacién a que se ha hecho referencia
inicamente es exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicion.

Se precisa en este punto, que no es de recibo el argumento que plantean las
apoderadas de la demandadas Colpensiones y Porvenir, relativa a la
ratificacion de la afiliacion del demandante por el solo hecho de su
permanencia en el régimen de ahorro individual con solidaridad y los
traslados entre diferentes administradoras del régimen individual, pues tal
como lo ha ensefiado la maxima Corporacion de Justicia Laboral en

sentencias SI.5686-2021, SL5688-2021 y SL1055-2022, el acto juridico
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ineficaz no puede sanearse como la nulidad, al respecto se adoctrind en la

ultima de las decisiones referidas:

.. los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que
el eje central de estas discusiones estd en determinar si al momento del
traslado de prima media al RAIS la persona contd con informacion
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se traslado entre fondos privados
0 no retornd a prima media en las oportunidades legales previstas, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico
del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan
intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el

cual no puede sanearse como la nulidad.”

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 8 de septiembre
de 2008, radicado No. 31989, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de
descartar cualquier derecho u obligacion entre ¢l afiliado y la entidad que
cometio el error; de suerte que como a la fecha ¢l demandante continta
afiliado a la AFP Porvenir S.A., s ésta quien tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos, incluyendo adicionalmente las cuotas de
administracion y demas presupuestos existentes en el RAIS, y asi mismo, la
AFP Proteccion S.A. se encuentra obligada a devolver las sumas que recibio
por concepto de gastos de administracién durante el periodo en que el
demandante estuvo afiliado; motivo por el que se confirmard la

determinacidn que acogié sobre el particular el aquo.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se reitera con

ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
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recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, como si el demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
frente a ello la generacion de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefid el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

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

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

valer el cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho

laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera, no permite a la
administradora del régimen de ahorro individual demandada retener el valor
de los gastos de administracion, sino que permite al afiliado conservar los

rendimientos causados.

Asi mismo, se hace necesario sefalar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripcion, teniendo en cuenta que, sl
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es que, al tratarse de la configuracion y conformacion del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administracion no hacen parte del derecho pensional, como lo afirman las
apoderadas de Porvenir y Proteccién, no es procedente declarar la
prosperidad de la excepcion de prescripcion en la medida que la obligacion
de su devolucién surge como consecuencia de la declaratoria de la ineficacia

de la afiliacion.

En punto al desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera a que
aluce el apoderado de Colpensiones, basta sefialar que ya la maxima

Corporacion de justicia laboral ha tenido la oportunidad de indicar que en los




14

\.—+\_
“_8 —Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 607 2020 00322 01. Proceso Ordinario Rail Santacruz
Ldpez contra Colpensiones y oira (Apelacién Sentencia).

casos de ineficacia ademas de ordenarse el traslado de todas las sumas que
conforman la cuenta de ahorro individual, ninguna autoridad estatal puede
invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar derechos fundamentales,

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

Finalmente, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos vy ciclos cotizados por la actora, bajo una
nueva orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a la AFP
que en el término de treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las 6rdenes

impartidas en su contra.

Hasta aqui el analisis de la Sala, sin lugar a la imposicion en costas en esta

instancia.
DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO.— ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 7° Laboral
del Circuito de Bogota, en el sentido de ordenar a la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y a la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. que en el término de treinta
(30) dias habiles, dé cumplimiento a las érdenes impartidas, de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
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derecho pensional a la demandante, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR lo demas la decision de primer grado.

TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Magistrada
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LILLY YOLANDA VEGA BLAXC
Magistrada g
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LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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R Republica de Colombiu

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogotd, D. C,, treinta (30) de noviembre de dos mil veintidés (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

}Ref.: radicacion No. 11-001-31-05 012 2017 60758 01. Proceso
|
‘ordinario de Darey Enith Bolafios Almanza contra Pable José Salcedo

%Visbal y otros (Apelacion Sentencia)

En Bogotad D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de

Bogota.

ANTECEDENTES

Solicita la demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario
laboral, que previa declaracion de la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido con los demandados Pablo José Salcedo Visbal y Maria
Angélica Uribe Pérez desde el mes de abril de 2003 hasta el 31 de
diciembre de 2016; se condene a los demandados Pablo Jos¢ Salcedo
Visbal y Maria Angélica Uribe Pérez y en forma solidaria a la sociedad

Asesorias Empresariales PJS SAS al reconocimiento y pago indexado de



=4 Ref.: radicacion No. 11-001-31-05-012-2019-00758-01. Proceso ordinario de Darcy
Enith Bolaiios contra Pablo José Salcedo y otros (Apelacion Sentencia)

cesantias e intereses a las cesantias, respecto de la totalidad de la relacion
laboral, de vacaciones y primas de servicios del periodo comprendido entre
el 1° de enero de 2015 y el 31 de diciembre de 2016, la indemnizacion por
despido, la indemnizacion moratoria establecida en el articulo 65 del
C.S8.T., la sancion por no consignacion de cesantias, aportes al sistema de

seguridad social integral y la indemnizacion por pérdida de capacidad

laboral del 37.86%.

Como sustento de sus sudplicas atirmé en sintesis que se vinculod
laboralmente con las personas naturales demandadas como empleada del
servicio doméstico interna el 22 de junio de 2003; cumpliendo un horario

de trabajo asi como las 6rdenes que le impartian sus empleadores.

Indicé que sus empleadores efectuaron el pago de aportes al sistema de
seguridad social con la empresa Escolar.com S.A. y posteriormente
mediante la empresa Asesorias Empresariales PJS SAS; siendo afiliada a
salud a la Nueva EPS, en riesgos laborales a la ARL Positiva, y pensiones a

la AFP Proteccion S.A.

Refirié que el 1° de diciembre de 2004, mientras presta servicios en el
apartamento de los demandados, lavando un bafio resbalé y que ante el
actuar negligente por parte de la EPS a la que se encontraba afiliada, su
empleador se vio en la obligacion de pagarle una cita particular, en donde
le fue ordenada y practicada una resonancia de columna lumbar y se le

efectuaron una serie de recomendaciones.

Sefiald que luego del diagndstico emitido, sus empleadores le indicaron que
se quedara en casa, que ellos le consignarian el sueldo y la mantendrian
afiliada al sistema de seguridad social, lo que afirma ocurrid hasta el 31 de

diciembre de 2016.
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Agregd que para el afio 2015 percibia como contraprestacion por sus
servicios un salario mensual de $1°200.000,00, sin embargo los aportes se
realizaban sobre un salario inferior; que no fue afiliada a un fondo de
cesantias, y que a la terminacion del vinculo se le quedaron adeudando las

vacaciones y primas de servicio de los afios 2015 a 2016.

Adujo que los empleadores efectuaron el reporte del accidente laboral, tan
solo 10 meses después por medio de la empresa Asesorias Empresariales
PJS SAS y que debido a que no explicaron el motivo de la
extemporaneidad del reporte, la ARL Positiva determiné que fue de origen

comun.

Informo que fue despedida si justa causa por parte de sus patronos a partir
del mes de enero de 2017, en la medida que unicamente efectuaron el pago
de aportes hasta el 31 de diciembre de 2016, pero que jamas le informaron

nada por escrito.

Una vez notificados los demandados dieron respuesta a la accién a través de
un mismo apoderado en oposicidn a las pretensiones; indicaron en su defensa
que la demandante labord al servicio de la sociedad empresa Asesorias

Empresariales JPS SAS a partir del mes de febrero de 2014, con un salario

mensual equivalente al minimo mensual vigente, que la demandante fue
quien no puso en conocimiento el supuesto accidente y que dejo de asistir a
laborar. Propusieron en su defensa como excepciones de mérito las de

prescripcién, pago, inexistencia de los derechos reclamados y buena fe.

El aguo absolvié a los demandados de todas y cada una de las pretensiones
al considerar en esencia que el vinculo laboral de la demandante fue con la

demandada Asesorias Empresariales PIS SAS y que no se present¢ una
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concurrencia de relaciones de trabajo; ahadid que existe un contrasentido
en la demanda al indicar que los empleadores afiliaron a la accionante a
seguridad social y escindir tal condicion para establecer que no fue una
relacion de trabajo, sino que fueron dos. Agregd a lo anterior que existe una
imprecision ostensible en lo que tiene que ver con los extremos temporales,

lo que impide impartir condena frente a un parametro temporal indefinido.

Inconforme con la anterior determinacién la apoderada de la demandante
interpuso recurso de apelacion el cual le fue concedido en el efecto

SuSpensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce la recurrente en esencia que la decision de primer grado es
contradictoria en la medida que en primer término afirma que las
certificaciones son plena prueba y hace referencia a las dos certificaciones
aportadas en donde se da cuenta de la relacion laboral existente con la
demandante, pero concluye que la relacion laboral era exclusivamente con
la persona juridica por medio de la cual sus empleadores efectuaban el

pago de aportes.

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

resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacion y, en virtud del principio de
consonancia establecido en el articulo 66A del C.PT. y la S8.S., el analisis
de la Sala se contraera a definir si es procedente el reconocimiento de la

existencia de la relacion laboral que se reclama con los demandados Pablo
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Salcedo Visbal y Maria Angélica Uribe; y de ser asi, establecer si es
procedente el reconocimiento de las acreencias laborales deprecadas y si la
sociedad Asesorias Empresariales PJS SAS es obligada solidaria del

reconocimiento de las mismas.

En las condiciones en que se encuentra planteado el litigio, considera esta
Colegiatura oportuno comenzar por sefialar que de acuerdo con el articulo 23
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, tres elementos se requieren para
concluir la existencia de esta clase de vinculos, a saber, la prestacion
personal del servicio, la retribuciéon o salario, y la dependencia o
continuada subordinacién, que como elemento propio ¢ identificable de
esta clase de contratos, representa para el empleador el poder imperativo y
directo de imponer Ordenes en cualquier momento, y para el trabajador, su
disposicion de acatarlas y cumplirlas, lo que significa, que
automaticamente queda excluido el concepto de autonomia, libertad o

independencia en la ejecucion de la labor.

Ahora bien, cumple advertir, que si bien el contrato de trabajo se configura
con la concurrencia de los tres elementos resefiados, también lo es que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 del C.S.T.! basta con la
acreditacién de la prestacion en forma personal del servicio para que se
presuma su existencia, por tanto, cumplido tal presupuesto la carga probatoria
se invierte y serd en consecuencia a la demandada, si se opone a su
existencia, a quien le corresponde acreditar que no se estructuran los
elementos contenidos en el articulo 23 de esta misma obra, para desvirtuar

dicha presuncion.

En el asunto, corresponde tener en cuenta que las personas naturales

demandadas, niegan la existencia del vinculo laboral que se reclama; sin

! Subrogado por el articulo 2° de la Ley 50 de 1990.
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embargo, a folios 16 y 17 del expediente obra certificaciones laborales

expedidas por estos los dias 20 de mayo de 2013 y 19 de agosto de 2014.

La primera de las certificaciones relacionadas fue expedida por la demandada

Maria Angélica Uribe y en ella se sefiala:

“Por medio de la presente les informo que la Sra. Darcy Enith Bolafios
Almanza ... trabaja desde hace 10 afios desemperiando el cargo de oficios

[v]arios en mi casa, y devenga un sueldo de ...(81°200.000,00)"

En similar sentida en la certificacién laboral expedida por el demandado

Pablo Salcedo Visbal, se indica:

“Por medio de la presente hago constar que la Sefiora Darcy Bolafios
Almanza ... se desempefia como empleada domfé][stica interna desde el 22
de junio de 2003 hasta la fecha, con un contrato a término indefinido,

devenga un salario correspondiente a §1°200.000,00..."

De acuerdo con lo anterior considera oportuno la Sala recordar que en punto
al valor probatorio de las certificaciones emitidas por los empleadores,
relativas a la existencia de la relacion laboral, la maxima Corporacion de
Justicia Laboral, en reiteradas y vigentes decisiones ha sentado que si bien se
debe tener como cierto el contenido de las certificaciones que emita el
empleador acerca del contrato de trabajo, es posible desvirtuar su contenido,
pero que en ese escenario la prueba debe ser de tal contundencia que no deje
asomo de duda acerca de la inexistencia del vinculo; asi lo explico en la
sentencia 34.393 del 24 de agosto de 2010 con ponencia del Magistrado
doctor Luis Javier Osorio, criterio que ha sido reiterado en forma mas
reciente en sentencias SL17514 de 2017 y SL2600 de 2018, y en la que se

reiterod:
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“Frente a la valoracion de esta clase de documentos, la Corte se pronuncic
en sentencia del 8 de marzo de 1996 radicado 8360, reiterada en casacion
del 2 de agosto de 2004 radicacion 22259 y mds recientemente en decision
del 23 de septiembre de 2009 radicado 36748, oportunidad en la cual

puntualizo:

“(...) El juez laboral debe tener como un hecho cierto el contenido de lo
que se exprese en cualquier constancia que expida el empleador sobre
temas relacionados con el contrato de trabajo, ya sea, como en este
caso, sobre el tiempo de servicios y el salario, o sobre otro tema, pues no
es usual que una persona falte a la verdad y dé razon documental de la
existencia de aspectos tan importantes que comprometen su
responsabilidad patrimonial o que el juez cohoneste este tipo de
conductas eventualmente fraudulentas. Por esa razom, la carga de
probar en contra de lo que certifique el propio empleador corre por su
cuenia y debe ser de tal contundencia que no deje sombra de duda, de
manera que, para destruir el hecho admitido documentalmente, el juez
debiera acentuar el rigor de su juicio valorativo de la prueba en
contrario v no atenerse a la referencia genérica que haga cualquier
testigo sobre constancias falsas de tiempo de servicios y salario o sobre

cualguier otro tema de la relacion laboral...”.

Ahora bien, dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio,
los demandados aducen que el vinculo laboral de la demandante se presento
con la sociedad Asesorias Empresariales PIS SAS pero tan solo a partir del
mes de febrero del afio 2014; sin embargo, nada refieren acerca de los
supuestos facticos que rodearon la expedicién de las aludidas certificaciones
laborales, en las que por demas se hace mencion expresa a la existencia de un
vinculo laboral desde el afio 2003. De manera que, de acuerdo con el criterio
jurisprudencial aludido, a juicio de la Sala no es posible desvirtuar el

contenido de las aludidas certificaciones laborales.

Conviene a la Sala sefialar, que aun cuando se tratan de certificaciones

expedidas por dos personas diferentes, conforme lo reconoce la demandante
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desde el escrito de contestacion de la demanda, no se trata de dos relaciones
laborales diferentes, sino de un mismo vinculo, de manera que, de acuerdo
con el contenido de las certificaciones laborales expedidas por los
demandados es posible determinar la existencia de la relacion laboral que se
reclama desde el 22 de junio de 2003; sin embargo, no existe medio de
conviccion que permita establecer como lo afirma la accionante que el

referido vinculo se extendid hasta el 31 de diciembre de 2016.

En efecto, si bien la accionante sostiene que la relacion laboral se mantuvo
hasta el 31 de diciembre de 2016, lo cierto es que no existe medio de
conviccidn que de cuenta de tal situacidn; pues si bien al efecto se sostiene
que los demandados realizaron ¢l pago de los aportes a seguridad social por
medio de la sociedad Asesorias Empresariales PJS SAS, lo cierto es, que ello

no se encuentra demostrado del plenario.

Ahora, aun cuando se recepcionaron las declaraciones de Luis Alberto Cruz y
Jairo de Jesus Ceballos, su dicho no permite establecer la existencia del
vinculo laboral, ni los extremos del mismo, ello en tanto no tuvieron una
percepeion directa de la relacion que se reclama y basan su dicho de lo que la

propia demandante les indico.

De manera que, considera la Sala tan solo es posible declarar la existencia
laboral del vinculo que se reclama frente a los demandados Pablo Salcedo
Visbal y Maria Angélica Uribe entre el 22 de junio de 2003 y el 19 de agosto
de 2014, data en la que le fue expedida la Ultima certificacion y no existir
certeza de la prestacion personal del servicio por parte de la demandante en

favor de aquellos con posterioridad a dicha data.

Determinada como se encuentra la existencia del vinculo laboral, por razones
de caracter metodolégico la Sala analizard se emprendera el estudio de la

excepcion de prescripcion; para lo cual se ha de tener en cuenta que al tenor
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de lo establecido en el articulo 151 del C.P.T. y S.S., en concordancia con el
articulo 488 del C.S.T., el término prescriptivo es de tres afos, los cuales
comienzan a contabilizarse a partir del momento en que se hacen exigibles
los derechos reclamados, pero puede ser interrumpido por una sola vez con la

reclamacion escrita.

Asi las cosas, en el asunto la accionante interrumpié el término prescriptivo
con la presentacion de la demanda, esto es el, 28 de noviembre de 20173,
razdén por la que los derechos que se causaron con anterioridad al 28 de

noviembre de 2014 se encuentran prescritos.

CESANTIAS E INTERESES

Solicita la demandante el reconocimiento y pago del auxilio de cesantias y
los intereses causados respecto de la totalidad del vinculo laboral, y aun
cuando en principio es procedente su reconocimiento al tenor de lo previsto
en el articulo 249 del C.S.T., en concordancia con el articulo 99 de la Ley 50
de 1990; en la medida que no se encuentra acreditado su pago; lo cierto es
que, ante la prosperidad de la excepcion de prescripcion no hay lugar a

imponer condena alguna por dicho concepto.

PRIMAS DE SERVICIO - VACACIONES

Reclama la demandante el reconocimiento de las primas de servicio y
vacaciones causadas en los afios 2015 y 2016; sin embargo, como el vinculo
laboral que se reclama se reconocid hasta el 19 de agosto de 2014; no es

procedente acceder a su reconocimiento.

2Cfr fls 63
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INDEMNIZACION POR DESPIDO

De acuerdo con el criterio inveterado de la maxima Corporacion de Justicia
Laboral, es a la demandante a quien le corresponde acreditar que el vinculo
finalizd como consecuencia de la determinacién de sus empleadores, y solo
verificado este supuesto corresponde estos Ultimos correr con la carga de la

prueba de demostrar la justa causa de la terminacién del vinculo.

Pese a ello, como en el presente asunto no se encuentra acreditado que la
determinacion de finalizar el contrato de trabajo ecntre las parte
efectivamente proviniera de los demandados, no se accedera al

reconocimiento de la indemnizacion por despido deprecada.

PAGO DE APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

Reclama la demandante se condene a los demandados al pago de las
diferencias entre lo pagado y lo dejado de pagar al sistema de seguridad
social; solicitud que se soporta en que el pago de dicha obligacion era
asumido por la sociedad Asesorias Empresariales PIS SAS; pero como esto
no se encuentra acreditado, no resulta procedente acceder al pago de las

diferencias solicitado.

INDEMNIZACION POR PERDIDA DE CAPACIDAD LABORAL

Solicita la demandante el reconocimiento de la indemnizacion
correspondiente a la pérdida de capacidad laboral del 37,86% que
establecié la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez; pese a lo anterior
en tanto de acuerdo con los supuestos facticos en que se soporta tal

pretension aluden a la ocurrencia de un accidente de trabajo con
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posterioridad al extremo final del vinculo, no es procedente acceder al

reconocimiento de esta pretension.

Las razones expuestas, considera la Sala resultan suficientes para revocar la
decisién de primer grado, en cuanto negd la existencia de la relacién
laboral reclamada; y absolverlos de las demés pretensiones incoadas en su
contra, se precisa que no se considera necesario efectuar algun
pronunciamiento en relacion con la solidaridad que se reclama de parte de
la persona juridica demandada, ante la improsperidad de las pretensiones de
condena. Costas sin lugar a su imposicién en esta instancia, ante la

prosperidad parcial del recurso.

DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado 12
Laboral del Circuito de Bogotd dentro del asunto de la referencia, para en
su lugar, DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo entre los
demandados v la demandante, desde el 22 de junio de 2003 y el 19 de
agosto de 2014.
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SEGUNDO.- ABSOLVER a2 los demandados de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, de acuerdo con las razones expuestas en la

parte motiva de la presente decision.
TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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Magistrada
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Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110013105 012 2019 00064 01. Proceso Ordinario
de Diana Melisa Diaz Gutiérrez contra Estudios e Inversiones Médicas

S. A.— MEDIMAS S. A.. (Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de
Sala de Decision, de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la

siguiente,

SENTENCIA:

DIANA MELISA DiAZ GUTIERREZ convocé a ESTUDIOS E
INVERSIONES MEDICAS S. A. - MEDIMAS S. A. para obtener mediante
los trémites propios de un proceso ordinario previa declaracion de contrato de
trabajo que termind sin justa causa: cesantias e intereses con sancion; prima de
servicios; salarios; vacaciones; descuentos, aportes a seguridad social;
indemnizacion por despido; indemnizacion moratoria; sancion por no

consignacion de cesantias; indexacion; y, costas del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
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HECHOS:

Labord para la demandada como médico general, desde el 4 de febrero de
2002 hasta el 24 de octubre de 2018, cuando decidié poner fin al contrato de
trabajo por causas imputables a la empleadora, devengando como ultimo

salario mensual $2°984.730.00.

La empleadora descontaba mensualmente de su salario con destino al fondo
mutuo de ahorro e inversidon Destinar, sin que efectivamente los pusiera a su
disposicidn, por lo el que el 17 de enero de 2017 lo requirid para tales efectos,

y que para el 30 de junio de 2018 ascendia a la suma de $2’952.515.00.

A partir de enero de 2018 dejaron de cancelarle el salario, habiendo omitido
efectuar los incrementos anuales desde el 2015, no consigné las cesantias de
2017, durante la vigencia de la relacion no efectud el pago a seguridad social
de algunos aportes, lo que la llevd a renunciar omitiendo la empleadora

reportar novedad de retiro.

Desde abril del uGltimo afio la empleadora empezdé a restringir los
implementos de trabajo, eliminandolos en junio y dejando de programar
citas médicas, y a pesar de los reiterados reclamos para obtener el pago de

sus acreencias laborales, no obtuvo respuesta.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de
Bogota, mediante auto del 18 de febrero de 2019. Notificada en legal forma
y corrido el traslado de ley, la demandada por intermedio de curador
procedi6 a dar contestacién, manifestando frente a las pretensiones que se
atiene a lo probado, respecto de los hechos sostuvo que no le constan,

propuso como excepcion meritoria la genérica.
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Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirid sentencia el 19 de
noviembre de 2020, CONDENANDO al pago de salarios, cesantias e
intereses, prima de servicios, vacaciones e indemnizacion moratoria.
ABSOLVIO de las demas pretensiones, e impuso costas a cargo de la

pasiva.

Inconforme con la decisiéon el apoderado de la activa interpuso recurso de

apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostuvo el impugnante que procede el reconocimiento de la sancidén por no
consignacion de cesantias correspondientes a la anualidad 2017, ya que no
existe constancia de ese hecho, ni elementos de juicio para concluir buena fe
de la empleadora en la omision de esa obligacion, y que precisamente dio

lugar a la imposicion a la sancion moratoria del articulo 65.

Reclama indemnizacién por terminacion del contrato, sosteniendo que las
reclamaciones se venian realizando desde enero de 2018, por la mora en el
pago de los derechos laborales, mediante reclamaciones verbales como lo
refirieron los testigos, dejando en evidencia un incumplimiento sistematico,

que fue el que llevo a la empleada a renunciar al trabajo.

Insiste finalmente en el reclamo de la suma que fue descontada sin que se

hubiesen realizado al fondo, de la cual omitié el juzgado pronunciarse.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:
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Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacion juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para
ser parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo; aunado a ello, no se avizora la

estructuracion de causal de nulidad que invalide lo actuado.

En los términos de la impugnacion, lo primero que se debe dejar en claro
por factor de competencia, en aplicacion del principio de consonancia
previsto en el articulo 66 A del Cddigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social, el pronunciamiento y decision en alzada recaera uUnica Yy
exclusivamente en los aspectos puntuales objeto de inconformidad para el

recurrente.

I. El reparo a la sancion por no consignacidon de cesantias de la anualidad
2017 que desestimd el juzgado, sin mayor esfuerzo debe concluirse su
prosperidad, considerando que, si bien no es de aplicacion automatica e
inexorable bajo los alcances estimados por la corporacion de cierre de la
especialidad del trabajo en reiterada y pacifica jurisprudencia, a la causa no
existe elemento de juicio que permita vislumbrar buena fe de la empleadora
en la omisién de esa obligacion, ya que de la documental arrimada con tal
propésito (fl. 37), se establece la no consignacion de las cesantias de la

anualidad 2017.

Conforme lo anterior se condenard a la demandada a cancelar a la
demandante la suma de $24°781.559.00 a titulo de sanciéon por no
consignacion de cesantias a un fondo, que corresponde al periodo 15 de
febrero de 2018 al 24 de octubre de 2018, cuando fenecid el contrato de
trabajo, sobre el monto del salario que para esa anualidad ascendio a

$2°985.730.00.
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II. La inconformidad del impugnante respecto al reclamo de indemnizacion
por despido, de acuerdo con lo previsto en el ordenamiento positivo del
trabajo (pardgrafo del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965 que modifico los
articulos 62 y 63 y sustituyd el articulo 66 del Codigo Sustantivo del
Trabajo), se confrontan las razones que con ese proposito se invocaron, pues
no de otra manera se puede conceptuar su legitimidad para concluir la
configuracién de las justas causas previstas a favor de las partes en el mismo
ordenamiento sustantivo, ya que posteriormente no podran alegar
validamente situaciones diferentes, en desarrollo del principio de lealtad y
buena fe que rigen las relaciones labores, como lo ha adoctrinado el Maximo
juez del trabajo en reiterada y pacifica jurisprudencia, considerando que son
los hechos, causas o situaciones invocados los que definen su justeza, no las
normativas regladas que describen contextos abstractos en los que pueden
encajar muchas situaciones particulares y concretas previstas en el mismo
ordenamiento positivo del trabajo, de tal suerte que bajo esa orientacion, lo
que interesa es la identificacidn clara, precisa y detallada de los supuestos de
hecho que motivan la justeza de finiquito del vinculo, y no las normativas

que se indiquen para ese cometido.

La acreditacion de las causas de finiquito del vinculo corresponde a la parte
que decide hacerlo, lo que significa que, el empleado al decidir terminar
unilateralmente el contrato de trabajo, soporta la carga probatoria de
refrendar las razones invocadas en la carta que con ese fin entregd al
empleador, pues sélo asi podrd definirse si corresponden a alguna de las
justas causas previstas en el ordenamiento positivo del trabajo a favor de

aquél.

La alzada sostiene para desvanecer la decision del aquo, que las
reclamaciones de la empleada constituyen incumplimiento sistematico, por
cuanto las hizo verbalmente desde comienzos de la anualidad 2018,

apoyandose en el dicho de los testigos, aspecto sobre el cual por factor de
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competencia se abordard su andlisis para determinar si constituyen justas
causas de las previstas en el ordenamiento positivo del trabajo a favor del

empleado.

Las relaciones juridicas comportan para sus vinculantes una serie de
obligaciones y restricciones encaminadas a efectivizarlas equilibradamente,
de suerte que faltar a ellas puede dar lugar a finalizarlas, pero para ello se
requiere que el incumplimiento trascienda o impacte a tal punto que la
valide, pues habra eventos que enerve su omision por circunstancias ajenas
al incumplido, que le resulte dificil prever o sometidas a la acreditacion de

otros supuestos.

El ordenamiento sustantivo del trabajo impone tanto a trabajador como a
empleador una serie de obligaciones especiales y prohibiciones que
comportan una connotacion de respeto para el recto entendimiento y
cumplimiento de los fines que persigue la naturaleza del vinculo que las une,
pero para que su contravencion justifique el rompimiento del contrato de
trabajo por uno u otro, se requiere que las transgreda o altere bajo la
connotacion de graves, facultandolas incluso para que auténomamente le
irroguen esa calificacion, ademas, para el caso de incumplimiento imputable
a la empleadora de obligaciones legales o convencionales, el ordenamiento
exige que sea “sistemdtico sin razones vdlidas”, lo que significa que la
justeza de finiquito del vinculo por incumplimiento de obligaciones legales
o convencionales por parte del empleador, no emerge de la simple
acreditacion de este aspecto, sino ademas de la comprobacion de omisién
repetitiva e injustificada al desacato de su obligacion, aspectos estos que son
los que a la postre constituyen reproche a su proceder, pues habra
situaciones que lo justifiquen, y en esos términos no existe razon legitima
para derivarle alcance censurable y consecuenciales sanciones, por esa

razdn, el mismo ordenamiento para irrogar esos alcances y consecuencias,
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establece igualmente unas exigencias particulares y precisas, por cuanto sélo

de esa manera se cumple el propdsito por el que se encuentran normadas.

De cara a lo anterior, la prueba obrante a los autos, valorada conjuntamente
bajo los principios cientificos que informan su sana critica como lo exige el
ordenamiento procesal laboral vigente <<articulos 60 y 61 del Cddigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social>>, permite determinar que las
situaciones invocadas en la carta de retiro no revisten la relevancia y
trascendencia necesaria y suficiente para calificarlas como justificativas para
romper el contrato de trabajo, ya que no encajan dentro de las previstas en el
ordenamiento positivo del trabajo con esa connotacion a favor del empleado,
pues pese a existir constancia del acaecimiento de los sucesos endilgados,
también lo es que aquellos no retinen las exigencias requeridas para tales
efectos, en cuanto no se presentaron como consecuencia de una conducta
reiterativa de la empleadora, sino a pocos meses anteriores y coetaneos a la
terminacion del vinculo, y frente a ellas particularmente asi se adujo en la
comunicacién, de tal surte con sujecidn al texto normativo debe establecerse
su justeza, por esa razon, no se aviene la inconformidad del impugnante
sobre las supuestas reclamaciones verbales que exponen los testigos para
derruir la decisién del juzgado, en cuanto implicaria dejar al traste lo
previsto juridicamente y que en igual sentido ha conceptualizado el tribunal
de cierre de la especialidad del trabajo como se dejé consignado en

precedencia.

En la carta de despido la empleada expresa frente al incumplimiento de
salarios, los correspondientes a la segunda quincena de septiembre y primera
de octubre anteriores a la comunicacion, la no consignacion de cesantias del
afio inmediatamente anterior, las demas situaciones que hace alusion la carta
de finiquito como acontecimientos de retraso objeto de reparo para justificar
la determinacién, no identifica periodos, los indicados son eventuales y

limitados a corto periodo, pero lo mas importante, no revisten la
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transcendencia para derivar la justeza de la decision de poner fin al vinculo,
pues la ley ha previsto otras consecuencias y de la misma manera la
posibilidad de exigir su cumplimiento por otros mecanismos, sin llegar al
extremo como lo hizo la empleada de invocarlas como justificantes para

poner fin al contrato de trabajo.

Asi las cosas, se evidencia que el retraso de las obligaciones a cargo de la
empleadora no se encuentra inmersa en las condiciones exigidas en el
ordenamiento positivo del trabajo para calificarlo como una decisidn justa
de la empleada de finiquitar el contrato de trabajo, acarreando como

consecuencia la improsperidad de la indemnizacién reclamada.

II1. El reclamo dirigido a obtener el pago de las sumas descontadas con
destino al fondo mutuo de ahorro e inversion, estd llamado a la prosperidad,
ya que se encuentra probado que la empleadora descontaba peridédicamente
a la empleada una suma con ese propdsito como lo deja en evidencia los
desprendibles de némina aportados, que la correspondiente entidad a la cual
debian entregarse, certificé que por determinados periodos por cuenta de la
empleadora no se realizaron, adeudando un saldo de $2°952.515.00 (fl. 35),
sobre la cual elevd reclamé la empleada antes de poner fin al vinculo (fl.
52), por lo tanto debe ordenarse su pago en ese monto, ya que no existe

prueba de ello siendo carga probatoria de la empleadora hacerlo.

DECISION:

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

autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el ordinal primero de la sentencia de primera
instancia, CONDENANDO a la demandada a pagar a la demandante:

7. $24°781.559.00 por concepto de sancion por no consignacion de cesantias
a un fondo.
8. $2°952.515.00 por concepto de descuentos de aportes a fondo.

SEGUNDQ.- CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia recurrida.

TERCERO.- Costas de instancia a cargo de la pasiva, incluyase la suma de

$500.000.00 por concepto de agencias en derecho.

Notifiquese y Climplase

lﬂ
\\”L\r ( 1""’/‘1,6:1 Y/ / . o

L
LILLY/\zOLANDA VEGA BLAN‘/QO
Magistrada

=D

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., trece (13) de diciembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 012 2019 00486 01. Proceso Ordinario
Juan Dagoberto Molina Bernal contra Colpensiones y otra (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el trasiado de rigor la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por los apoderados de
Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta a
favor de esta Ultima entidad en los aspectos no recurridos, frente a la

sentencia proferida por Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la anulacion por ineficacia de la afiliacion y de su
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad ante la omision del
deber de informacion por parte de la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; se ordene su traslado al régimen de
prima media con prestacion definida, como si nunca se hubiera ido de dicho
régimen,; se ordene a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir S.A. la devolucién a Colpensiones de todos los dineros
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que recibié con motivo de su afiliacién incluidos los gastos de administracion
o cualquier otro; y que en caso de haberse otorgado previamente pension por
parte de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., al momento de proferir sentencia, se condene a ésta a seguir
canceldndola hasta el momento en que sea incluido en némina por parte de

Colpensiones.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé en sintesis que fue afiliado al
sistema de seguridad social en pensiones a partir del 2 de noviembre de 1978,
realizando aportes al Fondo de Previsién Social del Congreso — Fonprecon-

desde el 26 de octubre de 1992.

Sefial6é que, como consecuencia de la publicidad y gestion realizada por los
fondos privados de pensiones. el 23 de enero de 2004 se trasladé al régimen de

ahorro individual con solidaridad, afilidndose con la AFP Porvenir S.A.

Indicé que al momento de su traslado la AFP Porvenir S.A. a través de su
representante o promotor se limitd a llenar un formato prestablecido sin
entregarle informacion completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta respecto
de las prestaciones econdmicas y beneficios que obtendria en el RAIS, versus
las consecuencias negativas o especificas de abandonar el régimen al cual se

encontraba afiliado y sus implicaciones sobre los derechos pensionales.

Agregd que no se le entregd proyecciones o comparativos del valor de su
pensién en uno y otro régimen pensional; ni se le suministré informacién
relacionada con la edad hasta la cual debia cotizar para obtener una pensién
equivalente a la que se le otorgaria en el régimen de prima media con prestacion
definida o del capital que debia acumular para obtener una pension equivalente
al salario minimo mensual legal vigente; ni se le informé que estando en el

fondo privado el valor de su pensién seria inferior en caso de que tuviera
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cOnyuge o compariera, o un hijo discapacitado o menor de edad; entre otros

aspectos.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. Colpensiones' adujo que el demandante contaba
con plena autonomia para cambiarse de régimen, y que realizd la eleccién de
este en forma libre, espontdnea y sin presiones. Propuso en su defensa las
excepciones de mérito de prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y

de la obligacion, cobro de lo no debido y buena fe.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
adujo que el acto de traslado se efectud de forma libre y voluntaria en los
términos dei articulo 11 del Decreto 692 de 1994. Propuso en su defensa las
excepciones de mérito de inexistencia de la obligacién y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos

publicos y del sistema general de pensiones, entre otros.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. adujo en esencia que la decision de trasiado de régimen del demandante
fue producto de una decisién libre de presiones o engaiios, y que el
demandante era consciente de sus implicaciones y efectos. Propuso en su
defensa las excepciones de mérito de prescripcidn, buena fe e inexistencia de

la obligacién.

Mediante providencia del 25 de marzo de 2021° el despacho judicial de primer
grado ordené la vinculacién en condicidn de litisconsorte necesario del Fondo
de Prevision Social del Congreso de la Reptiblica — Fonprecon- sostuvo en

esencia que el accionante estuvo vinculado a ésta dnicamente en lo relacionado

" Cfr fls 231 y ss. Expediente fisico.
* Cfr 1332 y ss ibidem
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con las cesantias, més no para efecto de la administracién de sus cotizaciones

para pensién. Propuso la excepcion de mérito de inexistencia de la obligacién.

Frente a las siplicas de la demanda, en primera instancia se declaré la
ineficacia de la afiliacion del traslado del demandante al régimen de ahorro
individual con solidaridad con Porvenir S.A. el 23 de enero de 2004, y
declaré que se encontraba validamente vinculado al régimen de prima media
con prestacion definida; y condené a Porvenir S.A. a devolver a
Colpensiones los valores gue hubiere recibido con motivo de la afiliacién del
accionante tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora, comisiones, rendimientos, mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacién de la pension de vejez y gastos de administracion
con todos sus frutos e intereses y demds rubros que posea debidamente
indexados y condeno a Colpensiones a recibir dichas sumas y a actualizar su

informacién laboral.

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

cuales fueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de la AFP Porvenir S.A. solicita se revoque la sentencia de
primera instancia y en su lugar se absuelva a su representada de todas y cada

una de las pretensiones.

Aduce al efecto con tal propésito que la Ley 100 de 1993 establece que para
que proceda la declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado deben existir

actos con dolo: y en el presente asunto ello no se demostrd, en tanto se
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evidencio que el accionante suscribié el formulario de afiliacién de forma
libre y voluntaria, ni de entregar un célculo o realizar una proyeccién; pues
tales obligaciones surgieron con la expedicion del Decreto 1748 de 2014 y la

aplicacion de la ley no es retroactiva.

Sefiala que si bien existe una linea jurisprudencial conforme con la cual no
importa si el afiliado es 0 no beneficiario del régimen, aduce que no existe

1dentidad factica con el presente asunto.

Sostiene que de acuerdo con lo indicado por la Superintendencia Financiera,
en los casos de declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado las sumas a
retornar seran los aportes y los rendimientos de la cuenta de ahorro
individual, esto es, lo que establece el articulo 113 de la Ley 100 de 1993, sin
que se encuentre prevista la devolucidn.de los gastos de administracion en la
ley; puesto que dichos valores no corresponden al afiliado al no estar

destinados a la financiacion de la prestacién de vejez.

Seflala que la condena a trasladar los gastos de administracion se asimila més
a condena al pago de perjuicios, y que en ese evento quien tiene la carga de
acreditar perjuicio si es el demandante y este al absolver interrogatorio de

parte senald incluso que desconocia el valor por que se pensionaria.

Por su parte el apoderado de Colpensiones solicita se revoque las condenas
impuestas en contra de su representada, para lo cual aduce, en primer término,
que el demandante se encuentra dentro de la prohibicion legal de traslado
prevista en la Ley 797 de 1993; y de otro, que el demandante se trasladé en

forma libre y voluntaria,

Agregd que de acuerdo con el salvamento de voto efectuado por el Dr.

Fcheverry en la sentencia 1452, los afiliados no se encuentran facultados para
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solicitar la ineficacia de su afiliacion cuando las expectativas son meramente

econémicas.

Finalmente solicito se revoque la condena en costas y agencias en derecho
impuesta en contra de su representada en la medida que no le es dado
conceder o denegar los derechos pensional del accionante, con mayor cuando

se encuentra inmerso en una prohibicién de caricter legal.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos,

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

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

CONSIDERACIONES

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

administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio suficiente

para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
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obligacidon del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacién
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

*“En cuanto al cumplimienio de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala on la sentencia CS.) SL4964-2018, afirmé que lus simples manifestaciones gendricas del
ufiliado de aceptar las condiciones del trasiade no eran suficientes v guien debia probar la diligencia v
culdado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para lu controversia agui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion gendrica de aceptar las condiciones, no era suficiente v, de ofro,
correspondia dar cuenta de que se aciué diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae ¢ nsigo
la referida norma, sino porque en los iérminos del articulo 160+ del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidado Incumbe a quien debic emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacidn los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persong, ¥ esto no se satisfacia iinicamente con Henar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad v atendiera las pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993.”

frente al anterior aspecto, ha de agregurse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio piblico, no solo por la obligacién impuesia por el Estatuio Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debid emplearios v, como lo tiene adocirinado esta Sala, 1al circunstancia no se satisface
sofo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por ranio, el diligenciamients de los espacios vacios de un
documento, no es prueha real sobre que lu informacion plasmada correspondiera a la veracidad v atendiera
tus pautas para gue se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 v
114 de fa Ley 100 de 1993, coma lo pretende demosirar el opositor con el amuncic inserto en el Jormuldario
de afiliacion firmado por la demandante, en ef que expresu que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdanea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorade sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales v las implicaciones
de la decision...igualmente deciaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (3) dias habiles siguientes a la fecha de la presente soliciimd”.

Puarala Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiesian su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicién; la Sala en la sentencia CSISL. 3 sep. 2014, rad. 46292, determing gue no solamente
debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brindu el régimen al que pretende trastadarse, que
puede ser cualquiera de los dus (prima media con presiacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pension gue en cada uno de ellos se provecte, la diferencia en el
page de los apories que alli se realizarian, las implicaciones v la conveniencia o no de la eventual decisicn
Y obviamente la declaracion de acepiacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el trasiado cumplic los minimos de ransparencia, v de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.
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reiterada en miiltiples pronunciamientos. dentro del que se encuentra la
sentencia SL. 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de Decisién comparte

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

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

induccién al etror o engafio alguno por la administradora en pensiones.

Se agrega a lo anterior que & juicio de la Sala el sélo hecho de haber firmado
el formulario de afiliacion, no permite establecer que el demandante hubiese
obtenido toda la informacién respecto a los efectos de su traslado de régimen,
pues es claro que aunque un documento en el que se plasma la firma como

aceptacion de lo alli contenido, tiene cierto valor para acreditar esas

En este orden, se tiene que la demondada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible
v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, efercicio v asesoria que no regueria de mavores provecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actory, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Aewerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al 1SS al momenio de configurarse
el traslade de régimen pensional,”.



9

| -8_—Ref.: Radicacion N° ¥1001-31-05 (12 2019 00486 01. Proceso Ordinario Juan Dagoberte
!Eernul contra Colpensiones y otra (Apelacién Sentencia),

estipulaciones, no es menos cierto que el ordenamiento juridico también
propende por un principio de trascendencia legal y constitucional, como lo

es el de la primacia de la realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Aunado a lo anterior, es importante advertir que en todo caso, siendo el deber
de informacién una obligacién de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumplié tal deber u obligacion, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacidn de demostrar lo contrario, pues la aseveracién

que en tal sentido efectda el accionante constituye una negacién indefinida.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Porvenir S.A. debid ofrecer al demandante una informacién clara, completa
y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo,
de los medios de prueba decretados y practicados dentro del proceso, no es
posible advertir que se le hubiere expuesto al demandante de forma clara las
condiciones conforme con las cuales podfa acceder al reconocimiento de la
prestacion de vejez en uno v otro régimen, asi como los beneficios que ofrece
el régimen que ésta administra, comparandolo con las condiciones vy
beneticios del régimen de prima media con prestacion definida. Obligacion
que como bien lo reconoce la apoderada de la AFP Porvenir S.A., surgié
desde la propia creacién de las Administradoras de Fondos de Pensiones de

acuerdo con lo que al efecto preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo

97 sin que para su acreditacion sea exija algdn medio de prueba en particular.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia
Laboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancién impuesta por el ordenamienio juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo

]

efecto al traslado”, por tanto, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion del

demandante a la AFP PORVENIR S.A.; a efectos de mantener intangible la
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vinculacién en el régimen administrado actualmente por COLPENSIONES
enfatizando que, ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad,
densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicién, pues
los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional
y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber de informacién a
que se ha hecho referencia unicamente sea exigible frente a determinacién

grupo de afiliados.

Se precisa en este punto, gue a pesar de que al momento del cambio de
régimen el demandante se encontraba afiliado al Fondo de Prevision Social
del Congreso -Fonprecon-; lo cierto es que en los términos del articulo 52 de
la Ley 100 de 1993, resulta procedente restablecer la afiliacion a
COLPENSIONES, en consideracién a que a la fecha el accionante ya no
presta servicios en el Congreso de la Repiiblica y en razén a ello, no puede
retornar al mismo; pues al tenor de lo dispuesto en el Decreto 2837 de 1986
en su articulo 3° dnicamente pueden afiliarse los parlamentarios y empleados

del Congreso.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 8 de septiembre
de 2008, radicado No. 31989, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explico que los efectos juridicos de esta declaracion. no son otros, que los de
descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que
cometid el error; de suerte que como a la fecha el demandante contintia
afiliado a la AFP Porvenir S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos, incluyendo adicionalmente las cuotas de
administracion y demds presupuestos existentes en el RAIS; motivo por el

que se confirmara la determinacidn que acogi6 sobre el particular la aguo.
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En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se reitera con
ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, como si el demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, de manera que contrario a lo que
plante la apoderada la AFP Porvenir S.A. tal condena no se equipara a una
indemnizacién de perjuicios; y ninguna injerencia tiene frente a ello la
generacion de rendimientos financieros, pues tal como lo ensefio el organo
de cierre de la jurisdiccidn ordinaria en lo laboral en la sentencia proferida

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

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

preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho laboral ora en el de la

seguridad social” 1o que de contera, no permite a la administradora del régimen
de ahorro individual demandada retener el valor de los gastos de
administracion, sino que permite al afiliado conservar los rendimientos

causados.

En punto a la condena en costas impuesta a Colpensiones, es del caso tener
en cuenta que en tanto que el objeto del presente proceso es la declaratoria
de la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual y que
Colpensiones entidad no participé en el acto juridico cuestionado, sino que
su intervencion en el proceso se hace necesaria en la medida que es el actor
del sistema de pensiones al que debe retornar el afiliado; a juicio de esta Sala
no puede considerarsele sustancialmente como parte vencida y por ende

tampoco resulta procedente imponerle condena en costas en los términos del
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articulo 366 del C.G.P., razén por la que se revocara la determinacion que

sobre el particular acogid la servidora judicial de primer grado.

Finalmente, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora, bajo una
nueva orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a la AFP
que en el término de treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las ordenes

impartidas en su contra.

Hasta aqui el analisis de la Sala, sin lugar a la imposicion en costas en esta

instancia.

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO.— ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 12
Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. que en el
término de treinta (30) dias habiles, dé cumplimiento a las ordenes
impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

decisi6n.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR lo demas la decisién de primer grado.

TERCERQO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia, las de

primer grado se encuentran a cargo de la demandada Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/ A
"&t
LUTY STE VASQUEZ SARMIENT
Magigtrad

LANDA VEGA BLAﬁj;%
Magistrada o

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001310501420180037901. Proceso Ordinario de
Wilmer Barrera Carrero contra TCC SAS. (Fallo de Segunda

Instancia).

En Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidés (2022), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de
Sala de Decisién, de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la

siguiente,

SENTENCIA:

WILMER BARRERA CARRERO convocé a TCC SAS para obtener
mediante los tramites propios de un proceso ordinario, previa declaracion de
ineficacia de la terminacién del vinculo por estabilidad laboral reforzada:
reintegro junto con el pago de salarios y prestaciones, sancion de 180 dias,

indexacion y costas procesales.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

Laboré para la demandada mediante varios contratos de trabajo a término fijo

inferior a un afio desde el 10 de marzo de 2014 hasta el 1 de febrero de 2018,
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desempefiando la labor de auxiliar logistico, con un 1ltimo salario mensual de

$1°203.360.00.

El 19 de mayo de 2016, sufrié accidente de trabajo manipulando bulto de
90Kg, dirigiéndose al dia siguiente a la clinica de ortopedia y accidentes
laborales, ordenandosele desde ese momento terapias para su rehabilitacion, el
28 de octubre de 2016, el centro Colmedicos emite certificado médico de

control periddico.

El 8 de agosto de 2017 sufre nuevo accidente de trabajo, remitido a la misma
clinica para su atencion, encontrandose en tramite de calificacion de pérdida
de capacidad laboral, y la empleadora pese a su situacion de salud procedio a
terminar el vinculo, razén por la cual elevé de derecho de peticion solicitando
reintegro al puesto de trabajo, interponiendo accién de tutela que en sentencia
de segunda instancia lo ordend y la empleadora acaté hasta el 7 de junio de

2018.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de
Bogota, mediante auto del 17 de agosto de 2018. Notificada en legal forma y
corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderada
procedié a dar contestacién oponiéndose a las pretensiones; respecto de los
hechos sostuvo que aceptaba unos y los restantes los nego o sostuvo que no
le constan; propuso las excepciones de mérito de inexistencia de estabilidad
laboral reforzada, improcedencia de la proteccion del articulo 26 de la Ley
361 de 1997, inexistencia de Ia obligacién, cobro de lo no debido, pago,

compensacion, buena fe y la genérica.
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Clausurado el debate probatorio, €l juzgado profirid sentencia el 30 de
septiembre de 2020, ABSOLVIENDO de las pretensiones e impuso costas a

cargo de la activa.

Inconforme con la decision la apoderada de la activa interpuso recurso de

apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostuvo la impugnante que, si bien el empleado no contaba con
recomendaciones para el momento de la desvinculacién, de acuerdo con la
prueba documental se establece que presentaba patologia lumbar que le
generé recomendaciones y restricciones en el puesto de trabajo, y la
empresa siempre tuvo conocimiento de esa situacion generadas como
consecuencia de accidentes de trabajo, lo que genera estabilidad laboral

reforzada.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacion juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para
ser parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo; aunado a ello, no se avizora la

estructuracion de causal de nulidad que invalide lo actuado.

La proteccion laboral de las personas con discapacidad <<originalmente
Jimitacion>> tiene sustento legal en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y la
Sentencia C-531 del 5 de mayo de 2000 que declaré exequible su inciso

segundo, bajo el entendido que el despido o la terminacion del contrato de
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una persona por razon de su limitacién carece de efecto juridico si no media

justa causa autorizada por autoridad administrativa del trabajo.

Los alcances del aludido precepto han sido desarrollados tanto por el
Maximo juez del trabajo como Constitucional, éste tiltimo de una forma mas
amplia, dando origen al concepto de estabilidad laboral reforzada por
condicion de salud hoy estabilidad ocupacional reforzada, pero en todo caso
confluyen en sefialar que para que esa proteccion surta su fin de garantizar la
estabilidad en el empleo, debe reunir unas condiciones, como son, i)
discapacidad o situacion particular de salud del empleado, que implique su
configuracién o existencia previa a la terminacién del vinculo, que incluso
para el juez constitucional, la condicién de debilidad manifiesta no se
encuentra inmersa en este calificativo; ii) el conocimiento del empleador de
esa condicion, en cuanto es a aquél a quien le es oponible por estar llamado
a garantizarla, de ahi que el texto legal imponga al empleador la obligacién
para terminar el vinculo de un empleado con discapacidad, obtener
autorizacion previa de la autoridad administrativa del trabajo cuando la
razén se finque en la discapacidad, pues pese a esa condicion si la
determinacion se encuentra motivada en justa causa no habra necesidad de
acudir a la autoridad administrativa con tal propésito<<Sentencia SI. 1360
del 11 de abril de 2018>>, en el mismo sentido, del conocimiento del
empleador de la discapacidad del empleado, es que el Maximo juez
constitucional para la proteccion de derechos fundamentales, establecio
desde un comienzo la presuncién de terminacién del vinculo como
consecuencia de la condicién de salud, posicién acogida igualmente por el
Maximo juez del trabajo en Sentencia SL 1360 del 11 de abril de 2018; y i)
nexo causal entre la desvinculacion y la discapacidad del empleado, lo que
equivale a que el finiquito del contrato haya sido causa y efecto de la

situacion o condicién del trabajador.
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La reiterada y pacifica jurisprudencia de la corporacion de cierre de la
especialidad del trabajo frente al tema ha considerado que la proteccion
laboral de las personas con discapacidad <<originalmente limitacién>> no
surge de cualquier padecimiento fisico o sensorial que presente el
trabajador, sino de discapacidad relevante, por lo menos moderada (entre el
15 y 25% de pérdida de capacidad laboral), pues es absolutamente claro que
cualquier condiciéon de salud no genera esa proteccion, asi lo itera
nuevamente en Sentencia SL 711 del 24 de febrero de 2021 dentro del
radicado 64605, y para establecer la discapacidad o limitacion, debe mediar
definicidn o calificacidon emitida por autoridad instituida en la ley con tal
propoésito, no reportes de incapacidad, historia clinica del empleado o
recomendaciones o restricciones laborales, considerando que estos
instrumentos no sirven para determinarla <<sentencia SL260 del 30 de
enero 2019 dentro del radicado N° 71395>>, precisamente porque la

jurisdiccién carece de conocimientos para discernir la condicion de salud.

Existe constancia que en los meses anteriores a la fecha en que la
empleadora decidié terminar el contrato, el empleado no reportaba
incapacidades, y durante su vigencia tan solo le fueron otorgadas nueve
interrumpidas para un total de 21 dias, de las cuales tres corresponden a los
accidentes de trabajo y las restantes a riesgo comun, las cuales no son
suficiente para considerar una situacion de discapacidad, mucho menos la

condicién de discapacitada que exige la norma, al punto que la entidad

aseguradora de riesgos laborales ARL Sura, posterior a la finalizacion del
vinculo inicial —no cuenta que estuviese vinculado ya que esa situacion
surgié como consecuencia de la orden constitucional-, defini6é que el acaso
sufrido y generador de la mayoria de las incapacidades, no produjo ninguna
secucla o merma en el trabajador, al establecer 0.00% de pérdida de

capacidad laboral
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La anterior situacion deja en evidencia que durante la existencia de la
relacién laboral suscrita por las partes, el trabajador no reportaba ninguna
discapacidad, y en el mismo sentido, la empleadora no tuvo conocimiento de
esa condicidn, presupuesto que no se puede deducir de los documentos de
reportes de incapacidades discontinuas, recomendaciones y restricciones
laborales e historia clinica, considerando que estos instrumentos no sirven
para determinar la condicion de discapacidad como lo consignd el Maximo
organo de cierre de la especialidad en la aludida sentencia SL260 del 30 de
enero 2019, sino la calificacién emitida por autoridad instituida en la ley con
tal propdsito, se itera, no obstante ser posterior al finiquito del vinculo,
arrojo como resultado 0.00% de pérdida de capacidad labora, por esa misma
razén, no puede decirse con acierto juridico que la causa de la extincion del
vinculo por parte de la empleadora fue consecuencia de aquella,
principalmente cuando el acervo probatorio valorado en conjunto bajo el
principio de la sana critica como lo exige el ordenamiento procesal legal
vigente, permite concluir que la empleadora conocedora del accidente que
no generd en el trabajador impedimento para continuar e¢jecutando o
realizando la labor contratada, continudé con sus servicios hasta cuando
haciendo uso de la prerrogativa prevista en el ordenamiento positivo del

trabajo decidio finalizarlo.

La valoracion conjunta de la prueba bajo el principio de su sana critica
permite concluir que en el caso que ocupa la atencién no se consolidan los
presupuestos que irrogan proteccion por discapacidad a los trabajadores, de
tal suerte que no surge la presuncion que la terminacion del vinculo haya
sido causa y efecto por condicién de discapacidad que no presentaba el
empleado, y que tiene que ver con el tercer presupuesto del nexo causal
entre la desvinculacién y la discapacidad del empleado, y la ausencia de este
requisito lleva a concluir que la decision de la empleadora de finiquitar el
contrato de trabajo, no fue otra que la prerrogativa prevista en la normativa

positiva del trabajo para su terminacién, y no la presunta condicion de
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discapacidad planteada por la activa, que corresponde el tercer presupuesto

del nexo causal con la desvinculacion por la discapacidad del empleado.

No obstante asistirle razén al juzgado en que el empleado no gozaba de
estabilidad laboral reforzada, esa era la Unica razén vélida para negar lo
anhelado sin entrar a cuestionar la decision constitucional que ordend su
reintegro, considerando que no es del resorte de su competencia, de tal
manera que no resultaba acertado que declarara dejar sin efectos definitivos
la decision proferida en sede de constitucionalidad, pues en ese tramite lo
que se valord fue el amparo de derechos fundamentales, por la misma razon,
concedi6 el amparo transitoriamente para que la jurisdiccion ordinaria en su
especialidad del trabajo, por ser la competente, definiera la controversia

juridica.
DECISION:

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

autoridad de la Ley,

RESUELVE

CONFIRMAR la sentencia de primera instancia. Costas en esta instancia a
cargo de la activa, incliyase la suma de $100.000.00 por concepto de

agencias en derecho.

Esta sentencia se notificara por Edicto.




: 8
VA |
Ref.: Radicacién N° 11001310501420180037901. Proceso Ordinario de Wilmer Barrera Carrero

contra TCC SAS, (Fallo de Segunda Instancia).

/ C/qﬂ\aw

—— A
LILLY /c OLANDA VEGA B'L&C 0

r

Magistrada

@@Q

LUIS AGUSTIN VEGA €CARVAJAL
Magistrado




Lan

WI;Repzébiica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE S41.A

Bogota, D. C., trece (13) de diciembre de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N°  110-01-31-05-014-2020-00067-01. Proceso
Ordinario de José Joaguin Casas Sarmiento contra Colpensiones y

Otros {Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con
las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo los
recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las demandadas
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 14 Laboral del Circuito de
Bogota, el 16 de mayo de 2022; asi como ¢l grado jurisdiccional de consulta
en favor de la entidad pidblica demandada, frente a aquellos puntos que no

hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité el actor mediante los trimites de un proceso ordinario laboral. previa
declaracién de la nulidad de su traslado a la AFP Horizonte, hoy Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., efectuado
en el mes de marzo de 200 y como consecuencia de lo anterior, se condene a

devolver a Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de su
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afiliacién que reposen en la cuenta de horro individual, teniendo como
validamente afiliada en el RPM administrado por Colpensiones,

contabilizdndose las mesadas cotizadas y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesto que nacié el
20 de enero de 1961, por lo que al momento de radicar la demanda contaba
con 59 afios de edad; que se afilié al entonces ISS el 27 de julio de 1988, no
obstante, se afili6 en el RAIS a la AFP Horizonte hoy Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. en el mes
de marzo de 2001, momento en el cual no se le brind¢ la debida informacién
respecto de las prestaciones que se le reconocerian en el RAIS, los beneficios
y desventajas del mismo; que el actor ha efectuado aportes al Sistema General
de Pensiones por un total de 1.410 semanas cotizadas; que efectuando la
proyeccion pensional, en Colpensiones la mesada ascenderia a la suma de
$3.776.360, mientras que en ¢l RAIS la misma serfa por el monto de
$1.595.237; que radico solicitudes de ineficacia o nulidad ante Colpensiones
y Porvenir S.A. el 5 de noviembre de 2019, siendo desatadas de forma
negativa mediante oficios BZ2019_14898433-3279539 y
0100222103552800, respectivamente.

Frente a dichas sdplicas, la aguo declard la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante a la AFP Horizonte, hoy Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y ordend a trasladar los
aportes pensionales, junto con los rendimientos financieros, sin efectuar
descuento alguno por gastos de administracién y ordend que Colpensiones
recibiera los dineros como si nunca se hubiere generado el traslado. Lo
anterior, por cuanto no se logré acreditar que la demandada administradora
privada le suministré la informacion necesaria y precisa para que el actor
pudiera establecer cudl de los dos regimenes pensionales era més favorable,

brindindole la informacién objetiva, comparada y trasparente sobre las
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caracteristicas del régimen de prima media con prestacion definida frente al

régimen de ahorro individual con solidaridad, asi como las condiciones de

accesos, ventajas y desventajas de cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior decision, los apoderados de las demandadas
interpusieron recursos de apelacién, los que fueron concedidos en la

oportunidad pertinente.

La demandada Porvenir S.A., solicité se revoque la decisién en lo atinente con
la imeficacia del demandante, asi como las condenas impuestas, teniendo en
cuenta que no hay razones facticas o jurfdicas para la declaratoria de ineficacia,
pues la decision tomada fue de forma consciente y espontanea, de acuerdo con
la suscripcion del formulario de afiliacién que cumplia con los requisitos
establecidos en la Ley, el que fue aprobado por la entonces Superintendencia
Financiera de Colombia, aunado, con que se puso de presente los presupuestos
de la afiliacién. Asi mimo, advierte que si bien no se desconoce el procedente
jurisprudencial y teniendo en cuenta que la misma Corte Suprema de Justicia
ha establecido diferentes momentos para el deber de informacién, en dicha
€poca, solamente se exigfa entregar la informacién clara y suficiente, la que se
otorgo al actor, para que decidiera respecto de su traslado, sin que exisia
coaccion o informacion errénea, por lo que la afiliacion goza de plena validez
y eficacia. Respecto a la condena de devolver rendimientos y gastos de
administracién, no es coherente declarar la ineficacia en unos sentidos ye n
otros no, pues al declararse tal ineficacia la consecuencia juridica es como si el
negocio juridico no se hubiere dado jamads, por lo que los frutos generados con
la afiliacion tampoco se generaron, debiéndose advertir que los rendimientos
financieros al ser exclusivos del RAIS, pondrian en situacion diferente al actor
por pertenecer al RPM, estando en contra del articulo 896 del Cédigo de
Comercio, aunado, con que dichos montos tienen una destinacion especifica

en el RAIS, sumas que fueron invertidas y no estin en por de la demandada,
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pues se otorgaron por la correcta administracién de la cuenta de ahorro del
demandante, al igual, que la devolucién de los gastos de administracién van en
contravia de lo expuesto por la Superintendencia Financiera quien supervisa a
las AFP y emiten temas doctrinales, entidad que ha sefialado que el traslado de
recursos se origina por el articulo 7° del decreto 3995 de 2008. Por ultimo, al
no declararse la nulidad, ni ordenarse la devolucién de los dineros, debe

desestimarse la condena en costas impuesta.

Por su parte, Colpensiones solicité se revoque el fallo proferido y en su lugar
sc absuelvan de las stiplicas de la demanda, teniendo en cuenta que al momento
de proferirse la sentencia no se tuvo en cuenta el principio de la relatividad
juridica, en el sentido que Colpensiones es un tercero ajeno alos actos juridicos
celebrados entre el actor y la AFP, y como los efectos son inter partes, de forma
independiente a la declaratoria de la ineficacia de la afiliacién, no se puede
beneficiar, n1 perjudicar a Colpensiones pues no tuvo que ver con la decisién
adoptada por la parte actora y por tanto, no deberia condenarse a la entidad a
recibir como afiliado al actor, pues se estaria afectando el principio de
estabilidad financiera del sistema de pensiones conforme con el articulo 48 de
la Constitucién Politica, adicionado por el A.L. 01 de 2005, pues ello tiene un
impacto en la reserva pensional, méds adn, cuando con la declaratoria de
ineficacia no se afecta gravemente a la AFP que dio origen a la misma, pero si
sc afecta de forma mayor a la entidad publica. que se materializa en el eventual
reconocimiento de un derecho pensional, de ordenarse la ineficacia, solicita se
condene a la demandada a pagar los perjuicios que ocasione el retorno del

demandante al RPM.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad

publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se remitié
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el presente asunto a esta Corporacién para que se surta el grado jurisdiccional

de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de apelacién.

Como no se observa causal de nulidad que invalide 1o actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional. obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz v oportuna todos los servicios
inherentes u la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que. por ejercerse en
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que fue reiterada en miltiples pronunciamientos, dentro de los que se
encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019 y

SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que s¢

brindé la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen

un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses piblicos. tanto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las adminisiradoras de pensiones es de cardcter
profesional. la que le impone el deber de cumpliv puntualmente las obliguciones gue
tuxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 v 13 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds 1odas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del
C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o
contractual,

La docirina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especitica vigencia
para todas aguellas entidudes cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe. como el de la transparencia, vigilancia,
v el deber de informacion.

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

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

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

“...En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma. sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo agquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la dilicencia debida se traduce
en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...” (Subravado de la
Sala).
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pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es. que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, frente a
quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por importarles
unicamente la proteccién de esos riesgos sin mayores aristas cientificas o
legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar que
suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacién
pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse
indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen. el
afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que
posteriormente no pueda alegar induccién al error o engafio alguno por la

administradora en pensiones.

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

meramente escritural o formal,

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

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

situacion laboral del accionante, podia materializarse.

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

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la AFP
Horizonte hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen
administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia
tienen circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el
contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente

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

la prestacion, situacién que no ocurre en el caso bajo estudio.

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

administradora privada quien no brindé la informacién suficiente al afiliado.
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Como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora, bajo una
nueva orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a la AFP
que en el término de treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las ordenes

tmpartidas en su contra.

Ahora bien, frente a la solicitud que eleva Colpensiones para ¢l cobro de los
eventuales perjuicios, se hace necesario sefalar que la Administradora
Colombiana de Pensiones cuenta con la facultar para reclamar los perjuicios
ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible

reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracion se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslado. es como
si nunca hubiese existido la afiliacion del actor en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacién del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora de
pensiones, pues al mantenerse la afiliacion, era Colpensiones quien deberia

proceder con el cobro de dichos conceptos y no la administradora privada.

En lo que tiene que ver con el argumento de la imposibilidad de traslado de
los rendimientos financieros y los gastos de administracion con ocasién de la
gestion realizada por las administradoras privadas, es necesario advertr, que
tales conceptos no le corresponden a dichas administradoras, sino que por el
contrario, son del afiliado, pues al generarse rendimientos financieros, los
mismos son fruto del pago de las cotizaciones efectuadas y los gastos de

administracion, son porcentajes propios del aporte mensual que se realiza,
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por lo que no habria lugar a que las administradoras de pensiones privadas se

quedasen con alguno de ellos.

Finalmente, es necesario precisar que si bien la Superintendencia Financiera
de Colombia, antes Superintendencia Bancaria es la encargada de la
vigilancia, supervision y control de las administradoras de fondos de
pensiones y por ello, emiten conceptos referentes al RAIS, también lo es, en
primer lugar que los conceptos que emite dicha entidad no son de obligatorio
aplicaci6n en la jurisdiccion ordinaria laboral y en segundo lugar, por cuanto
el Maximo Organo de cierre en materia laboral, ha establecido por intermedio
de su reiterada jurisprudencia, la necesidad de trasladar los aportes,
rendimientos financieros y gastos de administracién que se hayan depositado
en la cuenta de ahorro individual del afiliado o se hayan descontado del aporte
mensual con destino al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida,
para poder financiar el futuro derecho pensional, concepto dltimo que es el

acogido por la Sala de Decision.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estaran a
cargo de las demandadas vy las de esta instancia a cargo tnicamente de la
demandada Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Porvenir S.A.

DECISION:

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

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar a
la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. que en el término de treinta (30) dias habiles, dé cumplimiento a las
6rdenes impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta decision. SEGUNDOQO: CONFIRMAR la sentencia de primer grado en
lo demas. TERCERQO: COSTAS de primera instancia a cargo de las
demandadas v las de esta instancia a cargo lnicamente de la demandada
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.;
fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000.c0

M/cte., de conformidad con lo expuesto en las consideraciones de la decision.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

LUCY STE

Magistrada

(Ll

LILLY YéLANDA VEGA BLAN co

I

Magistrada

= (O

STIN VEGA CARVAJAL

Magistrado



—Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05 015 2017 00583 01. Proceso
Ordinario de Sandra Carolina Castro Archila contra Compaiiia
Multinacional Genesys Telecomunications Laboratories Colombia

Ltda. (Apelacion sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte demandante contra la sentencia proferida por el
Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 4 de diciembre de
2017.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de que es beneficiaria de la garantia de
estabilidad laboral reforzada por su estado de salud y que su despido se
produjo en forma unilateral e injustificada; se condene a la demandada a

mantener su vinculacién mientras termina sus procedimientos medicos o




I 7

& Ref: Radicacion N° 11-001-31-05-015-2017-00583-01. Proceso Ordinario de Sandra

Carolina Castro contra Cia Multinacional Genesys Telecommunications Laboratories de
Colombia Ltda. (Apelacion sentencia).

realiza los tramites para acceder a la pensién de invalidez, asi como el
pago de la indemnizacion establecida en el articulo 26 de la Ley 361 de

1996, equivalente a 180 dias de salario.

Como sustento de sus suplicas afirmé en sintesis que se vinculd con la
demandada mediante contrato individual de trabajo a término indefinido

a partir del 13 de enero de 2014.

Adujo que en el mes de noviembre de 2014 le fue diagnosticado cancer
de ovario, el cual ha afectado su salud de forma constante y persistente, y
la ha llevado a estar en tratamiento continuo y permanente de

quimioterapia.

Indicoé que al iniciar el afio 2016 se encontraba en condiciones criticas
que la lievaron a someterse a quimioterapias miltiples con transfusiones
de sangre y de plaquetas como consecuencia de las hemorragias; para lo
cual, por solicitud de su jefe programé los dias viernes para evitar

ausentarse al inicio de cada semana.

Sostuvo que a pesar de que la compafifa siempre fue informada de tal
diagnéstico, el tramite y sus condiciones de salud, el 10 de agosto de

2016 fue despedida sin justa causa.

Refirié que promovié accion de tutela la cual le cotrespondio por reparto
al Juzgado 44 Civil Municipal de Bogota, autoridad judicial que en
amparo en forma transitoria de sus derechos fundamentales a la seguridad
social, debido proceso, vida, entre otros, ordend su reintegro al cargo que
venia desempefiando y que asimismo procediera a efectuar el pago de
salarios y prestaciones sociales como si no hubiera existido solucidn de

continuidad, junto con la indemnizacion prevista en el articulo 26 de la
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Ley 361 de 1996. Y que tal determinacion fue confirmada por el Juzgado
22 Civil del Circuito de Bogota.

Una vez notificada la demandada dio respuesta a la accion
oportunamente en oposicion a las pretensiones de la demanda, para lo
cual sostuvo en esencia que no obra prueba de la cual se pueda establecer
que la demandante es sujeto de especial proteccion contra el despido; en
la medida que para el momento del despido no se encontraba
incapacitada, no contaba con recomendaciones médicas vigentes, ni habia
iniciado los tramites tendientes a la calificacién de pérdida de la
capacidad laboral. Propuso en su defensa las excepciones de mérito de
inexistencia de estabilidad laboral reforzada, pago, compensacion y falta

de causa legitima.

El aquo, profirié sentencia en la que declaré como amparo o decision
definitiva, que le asiste derecho al reintegro de la demandante en forma
definitiva y absolvié a la demandada del reconocimiento y pago de la

indemnizacidn establecida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1996.

Para arribar a la anterior determinacion considerd en esencia que de
acuerdo con el criterio sentado por la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en las sentencias SL 18258 de 2017 y SL1360 de 2018, no es
necesaria la calificacién de la pérdida de capacidad laboral del trabajador
y que es al empleador a quien le corresponde la acreditacion que la
finalizacién del contrato de trabajo obedecid a un aspecto ajeno al estado
de salud del trabajador, lo cual en el asunto sostiene no ocurrié debido a
que en la misiva de terminacion del contrato simplemente se adujo que
era una despido injustificado, a sabiendas del estado de salud en que se

encontraba la demandante.
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Inconforme con la anterior decision la apoderada de la demandada
interpuso recurso de apelacion, el cual fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la recurrente se revoque la decisién de primer grado y en su
lugar, se absuelva a su representada de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda; para ello aduce en esencia que la
demandante no es beneficiaria del mecanismo de proteccion que

establece el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Aduce al efecto que la demandante no cumple con los supuestos
establecidos legal y jurisprudencialmente para ser beneficiara de la
estabilidad laboral reforzada para personas que tienen una limitacion,
pues para el momento de la terminacion del contrato no presentaba
ningtn porcentaje de pérdida de capacidad laboral y tampoco tenia
ninguna recomendacién médica, lo que afirma no se presentaba desde el

afio 2015 cuando por orden médica se reintegré a trabajar.

Sefiala que la Corte Suprema de Justicia en ninglin momento ha variado

su posiciéon en cuanto a que e€n estos asuntos no se requiera de la

calificacién, y que en incluso en sentencia 3520 de 2018, reafirmé que
son necesarios tres requisitos para la proteccién de la referida estabilidad,
a saber: i) que el trabajador se encuentre en un estado de limitacion
moderada, severa o profunda; ii} que el empleador conozca de dicho
estado de salud; y, iii) que la terminacién unilateral del contrato de
trabajo sea por razén de esa limitacion; requisitos que a su juicio no se

encuentran acreditados en el asunto, pues aunado al hecho de que la
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demandante careciera de una calificacion de pérdida de capacidad
laboral, su representada no tuvo conocimiento sobre eventuales
disminuciones en su condicion de salud con posterioridad al mes de
diciembre de 2015, y porque de se establecio que el contrato de la
demandante se dio por terminado ante su bajo rendimiento laboral y la

sinergias de su representada.

Agrega en el mismo sentido que, de acuerdo con el criterio de la Corte
Constitucional, no basta con cualquier limitacién en la salud para que el
trabajador se beneficie de la proteccion especial contra el despido, pues la
limitacion debe ser de tal magnitud que afecta sustancialmente el
desempefio de sus funciones; condicion que aduce no se presentaba en el

caso de la demandante.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes.

CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacion y, en virtud del principio de
consonancia establecido en el articulo 66A del C.PT. y la S.S., el analisis
de la Sala se contraera a definir, si opera o no a favor de la demandante la
proteccion contenida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y como
consecuencia de ello resulta procedente ordenar su reintegro en forma

definitiva.

Con tal propdsito corresponde sefialar que no fue objeto de discusion
entre las partes y se encuentra acreditado dentro del plenario el vinculo
laboral que las unié desde el 13 de enero de 2014 y que la demandada

termind de forma unilateral ¢ injustificada el 10 de agosto de 2016; pero
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que por virtud de orden judicial, fue reintegrada nuevamente sin solucion
de continuidad. Conclusiones a las que arribé el servidor judicial de

primer grado y que por demas se verifican con la documental visible a

folios 13 a 15,17, 18 y 159 a 182.

Precisado lo anterior se debe recordar que, acorde con la Ley 361 de
1997 en materia de integracion para personas con limitacion fisica, se
contempld en el articulo 26 de dicho conjunto normativo el beneficio de
la estabilidad laboral reforzada, para evitar que sus contratos de trabajo
fueran terminados por razones de su limitacion, a no ser que la autoridad
administrativa competente para ello -Ministerio del Trabajo- autorice ¢l
fenecimiento del vinculo. En aquella disposicién fue prevista como
sancion al empleador cuando no hiciera uso de la autorizacion de la
oficina del trabajo, una indemnizacién equivalente a 180 dias de salario
sin perjuicio de las demés prestaciones e indemnizaciones a que haya
Jugar. Sin embargo, en virtud del estudio de constitucionalidad previsto
por la sentencia C-531 de 2000, se declaré la exequibilidad condicionada
del inciso segundo de la norma que contemplaba Unicamente la
indemnizacién por ese monto, para entrar a interpretarse que carece de
todo efecto juridico el despido o la terminacion del contrato de una
persona por razén de su limitacidn sin que exista autorizacion previa de
la oficina de Trabajo que constate la configuracion de la existencia de

una justa causa para el despido o terminacion del respectivo contrato.

En este punto corresponde temer en cuenta que de acuerdo con la
hermenéutica dada a dicho precepto por la Corte Constitucional en
sentencia C-824 de 2011 los beneficiarios de la Ley 361 de 1997 no son
Gnicamente las personas con limitaciones moderadas, severas y
profundas, sino todas las personas con limitacién sin distincién alguna.

Al respecto indic6 la alta Corporacion:
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“Los beneficiarios de la Ley 361 de 1997 no se limitan a las personas
con limitaciones severas v profundas, sino a las personas con
limitaciones en general, sin entrar a determinar ni el tipo de limitacion
que se padezca, ni el grado o nivel de dicha limitacion, esto es, sin

especificar ni la clase, ni la gravedad de las limitaciones.

Asi, en todo el cuerpo normativo de la Ley 361 de 1997, la Sala
constata que los articulos relativos a la proteccion de la salud,
educacion y en maleria laboral, asi como en aspectos relativos a la
accesibilidad, al transporte, v a las comunicaciones, hacen siempre
referencia de manera general a las personas con limitacidn, a estas
personas o a ésta poblacion, sin entrar a realizar tratos diferenciales
entre ellas, que tengan origen en el grado de limitacion o nivel de

discapacidad.

En este sentido, evidencia la Sala que el propio Legislador se expresa
siempre en relacion con las personas con limilaciones, y no restringe
los derechos, beneficios o las garantias establecidas en los articulos
que consagra la Ley 361 de 1997, a aquellas personas que tengan
limitaciones profundas y severas. Por tanto, colige la Corte que la
voluntad del Legislador con la expedicion de la Ley 361 de 1997, fue la
de garantizar y asegurar los derechos, la asistencia y proteccion
necesaria de todas las personas con algun tipo de limitacion, sin entrar
a hacer diferenciaciones en relacion con el grado de limitacidn o de

discapacidad. (...)"

Pese a lo anterior, corresponde precisar, que dicha proteccion se
encuentra dirigida a las personas que presentan una afectacion en su
salud que les impide o dificulta el desempefio de sus labores, como lo
haria otra persona en condiciones regulares, de esta forma lo sefialo la
propia Corte Constitucional en la sentencia SU 049 de 2017, al indicar
“...la estabilidad ocupacional reforzada es una garantia de la cual son

titulares las personas que tengan una afectacion en su salud que les impida o

dificulte sustancialmente el desempefio de sus labores en las condiciones
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regulares...” de manera que no cualquier clase de dolencia permite dar

aplicacién a la proteccion de estabilidad laboral reforzada en mencion.

En este mismo sentido considera la Sala oportuno indicar que de acuerdo
con anexo técnico del Decreto 1507 de 2014 la determinacion del grado
en una clase de deficiencia, se efectda “...cuando la persona objeto de la
calificacion alcance la Mejoria Médica Mdxima (MMM) o cuando termine el
proceso de rehabilitacion integral...” de manera que exigir que se haya
calificado al trabajador para el momento en que se produce la
terminacion del contrato o el despido, como lo plantea la recurrente,
torna nugatoria la proteccion que establece el articulo 26 de la Ley 361
de 1997, luego del examen de constitucionalidad efectuado en la

sentencia C-531 de 2000.

Al respecto la méaxima Corporacién de Justicia Laboral entre otras en

sentencias SL10538-2016 y SL2797-2020 indico:

Igual situacién se predica del dictamen que emiten las juntas de
calificacion de invalidez, pues de acuerdo con lo ensefiado por la
Corte, ese documento no estd instituido como prueba solemne de la
condicion de discapacidad del trabajador o de la pérdida de su
capacidad laboral, de manera que, en estos casos, el juez del trabajo
tiene libertad probatoria. En la sentencia SL.10538-201 6, se indico al

respecto:

(...)

En consecuencia, al no estar en presencia de un medio probatorio
solemne, en el sub lite al Juzgador de alzada le era permitido, conforme a
la potestad de apreciar libremente la prueba, acoger aquellos elementos
de conviccién que le den mayor credibilidad o lo persuada mejor sobre
cudl es la verdad real y no simplemente formal que resulte del proceso,
en atencién a lo previsto en el articulo 61 del Cddigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social y sobre todo en casos lan especiales
como lo es la proteccion de un derecho fundamental como ocurre en el

asunto de marvras.
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De los criterios anteriores se extrae. i) tanto el carné de que trata el
articulo 5 de la Ley 361, como el dictamen pericial de las JCI, son
algunos de los medios de prueba, no solemnes, con los cuales se puede
acreditar el grado de la limitacion fisica, psiquica y sensorial; ii) habrd
casos, segun la patologia, en los que el Juez sdlo podrd verificar tal

supuesto de hecho con los dictdmenes de las JCI y iii) en otros eventos, el

Juzgador tiene libertad probatoria.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio,
observa la Sala que, de acuerdo con el reporte de historia clinica de la
demandante expedido por la Clinica del Country y la historia clinica
expedida por el Hospital Universitario Clinica Santa Fe, a la accionante
le fue diagnosticado céncer de ovario desde el 24 de noviembre de 2014,
cuyo tratamiento implicé en ese momento “HISTERECTOMIA ABDOMINAL
TOTAL” asi como el reconocimiento de incapacidades médicas desde el 10

de diciembre de 2012 hasta el 3 de septiembre de 2015.

Se advierte asi mismo tanto en los reportes de historia clinica expedidos
por la Clinica del Country, como en las historias clinicas expedidas por el
Hospital Universitario Clinica Santa Fe, en relacion con el estado de
salud de la demandante, se documentd en el afio inmediatamente anterior
al despido de la demandante que a partir del 9 de septiembre de 2015 el
médico tratante determin6 que contaba con la posibilidad de reintegrarse

a su puesto de trabajo, circunstancia de la cual informé la demandante a
su empleador mediante correo electrénico del 5 de septiembre de 2015',

cuando indicd que los exdamenes habian salido bien.

Con posterioridad a ese momento se advierte en la misma documental
que la demandante continué en consultas los dias 18 de septiembre, 29 de

septiembre, 13 de octubre, 11 de noviembre, 2 de diciembre, 3 de

VCfr 1248
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diciembre y 21 de diciembre de 20135, asi como los dias 14 de enero, 9 de
febrero, 1° de marzo, 25 de abril, 9 de junio, 16 de junio, 25 de julio y 3
de agosto de 2016; y la ultima incapacidad que se expidid en favor de la

demandante se presento entre los dias 4 y 10 de marzo de 20162,

Dimana de esa forma con meridiana claridad que el reintegro de la
demandante a su puesto de trabajo, después de mds de 9 meses de
incapacidad se dio a menos de un afio de la data en que se produjo el
despido, y que a pesar de que el médico tratante consider6 que la
sintomatologia que presentaba le permitia reincorporarse a su puesto de
trabajo; también lo es, que su patologia requirid de un tratamiento
continud y constante, en el que, conforme se dejo consignado en su
historia clinica, presentd una recaida para el mes de diciembre de 2015,
que conllevé a que se reanudara el tratamiento con quimioterapias,
presentando complicaciones en el ciclo 3 por anemia requiriendo

transfusiones.

Ahora, si bien se advierte que en el ultimo control que se realizo a la
demandante en el mismo mes en que se produjo el despido, el médico
tratante consideré que la enfermedad se encontraba estable; ello en modo
alguno puede entenderse en una mejoria o la superacién del estado
patolégico de la demandante, al punto que en dicha oportunidad se
prescribié medicamente especifico con el objeto de prolongar la

“SOBREVIDA DE LA PACIENTE® y procurar una mejora significativa a su

calidad de vida.

En tal sentido, contrario a lo que plantea la parte accionada en la alzada,
para el momento en que finalizé el vinculo laboral la demandante no

presentaba una dolencia menor, como lo plantea en la alzada la

ICH 1121,
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tratamiento de alto impacto que merma la calidad de vida de la
trabajadora y que en consecuencia dificulta el desempefio de sus labores,
cuenta de ello lo da el hecho de que la propia accionada reconoci¢ al
contestar la demanda que luego de que la demandante se reintegrd a su
puesto de trabajo, disminuyd su rendimiento laboral; lo que a juicio de la
Sala denota que la accionante si se encontraba en un estado de debilidad
manifiesta y por ende, era beneficiaria de la proteccidon laboral que tal

condicion dimana.

En punto al conocimiento de la demandada de la condicion de salud de la
demandante, advierte la Sala que el deponente Diego Eugenio Palmieri,
quien ostentaba la calidad de Director de Canales para Latinoamérica, y
en tal condicién era el superior de la demandante, indicé que con
posterioridad a la fecha en que esta Gltima se reintegro tenia
conocimiento de que debia asistir a controles y chequeos médicos,
circunstancia que ademdas corrobora el hecho de que los constantes
controles a que se hizo alusién en forma precedente se llevaron a cabo en

dias laborales.

Ahora; aun cuando aduce la demandada que el retiro la demandante no
obedecié a su condicion de salud, sino a su desempefio de cara a las
actividades a su cargo, asi como por la restructuracion que llevo a cabo, y
que el deponente Diego Eugenio Palmieri, indicé que la accionante fue
puesta en un plan de trabajo entre los meses de febrero y mayo de 2016;
no es posible determinar la manera en que el referido plan concluyd, en
todo caso, llama la atencion el hecho de que la terminacion del contrato
se produjo tres meses después de que el mismo finalizo, y no se puso de
presente alguna de tales circunstancias en la comunicacion que se entrego
a la demandante para finalizar el contrato, tal como se lo exigia el

articulo 66 del C.S.T.
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En este punto advierte la Sala que en los términos del articulo 251 del
C.G.P. es posible tener en cuenta la documental visible a folios 253 a
257, sin embargo, la misma si bien da cuenta del plan de prueba en el que
estuvo la demandante, no justifica el hecho de que no se acredita el
resultado que obtuvo la demandante a la finalizacién del referido plan, ni
que la decisién de finalizar el vinculo se produjera mas de dos meses

después de la fecha en que aquél termind.

En las condiciones analizadas, ningun reproche merece a la Sala la
determinacion adoptada por el servidor judicial de primer grado, en tanto
efectivamente se verifican las condiciones para la proteccion derivada

por su estado de salud. Sin costas en esta instancia.
DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el servidor
judicial de primer grado. Sin lugar a su imposicién de costas en esta

instancia.

’

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LUCY STE ASQUEZ SARMIENTO

Magisifada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., trece (13) de octubre de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radieacion N° 110-01-31-05-016-2019-00556-01. Proceso
Ordinario de Maria Consuelo Amaya Lipez contra Colpensiones y

Otro (Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
demandada Porvenir S.A. frente a la sentencia proferida por ¢l Juzgado 16
Laboral del Circuito de Bogoté, el 28 de marzo de 2022; asi como el grado

jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica demandada.

ANTECEDENTES:

Solicité la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de su traslado a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y como
consecuencia de lo anterior, se condene a devolver a Colpensiones todos los
valores que recibié con motivo de su afiliacion, junto con los bonos, frutos

e intereses, teniéndolo como afiliado al RPM y las costas del proceso.
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Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que se
afilié al RPM el 4 de febrero de 1985, no obstante, en el afno 2003 recibié
asesoria por parte de la AFP Horizonte hoy Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., para trasladarse al RAIS,
por lo que se le informé a la accionante, que era lo mejor para su derecho
pensional, pues el ISS atravesaba por una mala situacion financiera, que la
mesada pensional seria igual o superior, aunado, con que se¢ podria
pensionar de forma anticipada, sin embargo, no le indicé que su mesada
podria disminuir por estar casada, situacién por la que suscribio el
formulario de afiliacidn en el afio 2003, sin que se le brindara una asesoria
comparando los regimenes penstonales, que podia trasladarse hasta los 47
afos; que elevo solicitud de traslado ante Colpensiones y Horizonte el 27 de
agosto de 2013, las que fueron negadas el 9 de diciembre y 5 de noviembre
de la misma anualidad, decisiones contra las que se interpuso recurso de
reposicion y que a la fecha nos han sido resueltas: que elevé ante Porvenir
solicitud de simulacion pensional el 2 de octubre de 2018, la que fue
desatada el 4 de octubre de 2019, en la que se informé que el actor podria
tener su derecho pensional a los 60 afios, en la suma de $781.242; que elevd
solicitud de nulidad o ineficacia ante Colpensiones ¢l 9 de febrero de 2019,
Ia que fue negada por la entidad el 11 de febrero de 2019, bajo el supuesto
que estaba a menos de 10 afios para adquirir ¢l derecho pensional; que el 14
de febrero de 2019 elevé peticidn ante Porvenir para que se declarara la
nulidad o ineficacia de la afiliacién, asi como para se otorgaran los
documentos de la asesoria, siendo resuelta de forma desfavorable mediante
oficio del 22 de febrero de 2019, por cuanto la actora contaba con 54 afios,
no obstante, no hizo entrega de los documentos, por lo que se interpuso
accidn de tutela, que finalizé con sentencia de! Juzgado 47 Civil Municipal,
en la que se ampard el derecho, por lo que Porvenir S.A. hizo entrega del
formulario de afiliacion el 29 de mayo de 2019, sin embargo, dicho

formulario estd mal diligenciado, por cuanto se informa como fecha de
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traslado el dia 1° de julio de 2004, y contradice la historia laboral que lo

seflala desde el ario 2003.

Frente a dichas suplicas, el aquo declard la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la AFP Horizonte hoy Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y orden¢ trasladar los
aportes pensionales, junto con los rendimientos financieros, sumas
adicionales de aseguradora, bonos pensionales y todo concepto que se haya
recibido por concepto de cotizaciones y ordené que Colpensiones recibiera
los dineros como si nunca se hubiere generado el traslado, teniéndolo como
validamente afiliado al RPM. Lo anterior, por cuanto no se logré acreditar
que la demandada administradora privada le suministré la informacién
necesaria y precisa para que la actora pudiera establecer cual de los dos
regimenes pensionales era mas favorable, brindandole la informacion
objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de
prima media con prestacién definida frente al régimen de ahorro individual
con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas

de cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior decisién, el apoderado de la demandada Porvenir
S.A. interpuso recurso de apelacién, el que fue concedido en la oportunidad

pertinente.

El apoderado de Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacion solicitando se
revoque la decisién de primera instancia y en su lugar se absuelvan de las
stiplicas de 1a demanda. Lo anterior, teniendo en cuenta que no es procedente
declarar la ineficacia del traslado, pues la demandante ya estd incursa en la
prohibicién establecida en el articulo 2 de la ley 797 de 2003, aunado. con que
se aduce la ineficacia por falta de informacion, sin embargo, Porvenir cumplié

con todas las exigencias para el afio 2004, momento para el cual estaba
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traslado el dia 1° de julio de 2004, y contradice la historia laboral que lo

sefiala desde el ano 2003.

Frente a dichas sdplicas, el aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la AFP Horizonte hoy Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y ordend trasladar los
aportes pensionales, junto con los rendimientos financieros, sumas
adicionales de aseguradora, bonos pensionales y todo concepto que se haya
recibido por concepto de cotizaciones y ordené que Colpensiones recibiera
los dineros como si nunca se hubiere generado el traslado, teniéndolo como
validamente afiliado al RPM. Lo anterior, por cuanto no se logré acreditar
que la demandada administradora privada le suministrd la informacién
necesaria y precisa para que la actora pudiera establecer cudl de los dos
regimenes pensionales era mas favorable, brindindole la informacién
objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de
prima media con prestacidn definida frente al régimen de ahorro individual
con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas v desventajas

de cada uno de ellos.

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

fueron concedidos en la oportunidad pertinente.

El apoderado de Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacién solicitando se
revoque la decisidn de primera instancia y en su lugar se absuelvan de las
suplicas de la demanda. Lo anterior, teniendo en cuenta que no es procedente
declarar la ineficacia del traslado, pues la demandante ya esta incursa en la
prohibicién establecida en el articulo 2 de la ley 797 de 2003, aunado, con que

se aduce la ineficacia por falta de informacién, sin embargo, Porvenir cumplié

con todas las exigencias para el afio 2004, momento para el cual estaba
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vigente el articulo 97 del Decreto 663 de 1993 y la Circular 19 de 1998 de la
Superintendencia Financiera, la cual entendia que era valido y se
materializaba el traslado de régimen pensional cuando se suscribiera el
respectivo formulario, por lo que no estaba en la obligacién de aportar
documentos distintos al formulario, por lo que brindd una informacién clara,
completa y comprensible de forma verbal y no fue sino hasta la Ley 1748 de
2014. Aunado a lo anterior, Porvenir estd en una imposibilidad y una carga
injusta probatoria, teniendo en cuenta que no hay documentos distintos al
formulario de afiliacién que acrediten la voluntad de la demandante de
vincularse al régimen de ahorro individual, asi como, que si bien se ha
proferido jurisprudencia por la Corte Suprema de Justicia, también lo es, que

la misma no estaba vigente para la época del traslado.

Asi mismo, sefialé que tampoco es exigible a Porvenir que para el afio del
2003 o 2004 se diera cumplimiento a las caracteristicas sobre el RAIS
conforme lo ha establecido la Corte Suprema de Justicia, dado que estos
pronunciamientos datan del afio 2008, es decir, 4 aflos después de la
suscripcién del formulario de afiliacién, por lo que se puede concluir que el
traslado de la demandante fue vélido, dando su consentimiento. Finalmente.,
manifesté que tampoco es procedente la devolucion de dineros, tales como los
gastos de administracién y sumas de dinero distintas a cotizaciones y
rendimientos, teniendo en cuenta que la Superintendencia Financiera de
Colombia también ha establecido que cuando hay una ineficacia en el traslado
las tnicas sumas de dinero que se deban retornar con destino hacia
Colpensiones, son las cotizaciones y los rendimientos, sin hacer mencién
alguna, a gastos de administracion o seguros de prima o a cualquier otro tipo
de dinero, ya que tales emolumentos no le pertenecen a los afiliados en
ninguno de los dos regimenes, al igual, que al ordenarlos se genera un
enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones, en el entendido que no

hay una norma legal, ni constitucional que asi los disponga, situacién que va
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de la mano con el articulo 113 literal b) de la ley 100 de 1993, que establece
los conceptos a trasladar, por lo que se entiende que los gastos de
administracién son una contraprestacion a la actividad de Porvenir en la
generacion de rendimientos. en todo caso, se debe declarar la prescripcion
respecto de los gastos de administracion o de sumas distintas al capital de la
cuenta de ahorro individual, teniendo en cuenta que estos no estan llamados a
financiar la pension de vejez de la demandante y por ende no gozan del

caracter de imprescriptibilidad como lo es el derecho a la pensién de vejez.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad
pdblica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del CP.T. y S.S. se
remitié el presente asunto a esta Corporacién para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

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

" “(...) Es razom de existencia de las Administradoras la necesidad Jdel sistema de actuar

med:ante instituciones especializadas ¢ iddneas, con conocimientos ¥ experiencia, que resulten
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros v sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su fumilia cercana en caso de mucerte premaiura,

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardeter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
tuxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14y 15 del Decreto 656 de
1994, cumplirias iodas con suma diligencia, con prudencia y pericia, v ademds todas aguellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fucre su fuente, legal, reglumentaria
& confraciual.

La doctring ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigeneia
para tfodas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigiluncia, v el deber de informacion.

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que clla tiene el
valor y el aleance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, v que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayisculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, v como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo. que la compromete a
un efercicio mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando o
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

por la administradora en pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién. no permite

establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto

conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, v aiin a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcicn que claramente le perjudica.
(.37

"...En estas condicicnes el engaito, no solo se produce en lo que se afirma. sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decisién que se persigue; de esta manera lu diligencia debida se
raduce _en un trasiudo de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...’
(Subrayado de la Sala).
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a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacién de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

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

efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

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

base en la situacion laboral de la accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha

efectuado una clara distincion con los efectos de 1a nulidad, pues adoctring
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que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al raslado™ por lo que

s¢ ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a Horizonte hoy
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen
administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia
tienen circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el
contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

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

estudio.
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Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometié €l error; de suerte que es la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las
cosas vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el computo de
las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora,
dentro de los cuales se deberdn incluir los gastos de admimistracion y
seguros previsionales cobrados en vigencia de la afiliacion de la
demandante, pues se reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros
de la ineficacia del traslado es la administradora privada quien no brind6 la

informacion suficiente al afiliado.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracién se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslado, es como
si nunca hubiese existido la afiliacion de la actora en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacion del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora
de pensiones, pues al mantenerse la afiliacién, era Colpensiones quien
deberia proceder con el cobro de dichos conceptos y no la administradora
privada, lo que no implica un enriquecimiento sin causa en favor de la
entidad publica. Asi mismo, debe mencionarse que en efecto la Ley 100 de
1993 y la Ley 797 de 2003, establecieron la prohibicion de traslado cuando
el afiliado se encuentre 2 menos de 10 anos para adquirir el derecho

pensional, no obstante, como lo declarado es la ineficacia, ello implica que
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el traslado nunca se generé y por tanto la sefiora Amaya Ldpez nunca

estuvo cobijada por dicha normatividad.

Finalmente, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos v ciclos cotizados por la actora, bajo una
nueva orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a la AFP
que en el término de treinta (30) dias hédbiles dé cumplimiento a las érdenes

impartidas en su contra.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estardn a
cargo de las demandadas y las de esta instancia, a cargo dnicamente de la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir

S.A.
DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Ila sentencia proferida en el sentido de ordenar
a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. que en el término de treinta (30) dias habiles, dé cumplimiento a las
6rdenes impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta decisién. SEGUNDO. CONFIRMAR Ila sentencia de primer grado en
lo demas. TERCERO. COSTAS de primera instancia estaran a cargo de
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las encartadas; las de esta instancia, a cargo dnicamente de la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., fijense
como agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000.00 M/cte.,

de conformidad con lo expuesto en las consideraciones de la decision.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Midgistrada

] Cro 2

LILLY Y/é)LANDA VEGA BLANCO

Magistrada S 4

S

Magistrado




3V —Repiiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

ACTA DE SALA
Bogota, D. C., trece (13) de diciembre de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 017 2019 00296 01. Proceso Ordinario
Edgar Humberto Cardozo contra Colpensiones y Otro (Apelacion

Sentencia).

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

la sentencia proferida por Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la ineficacia absoluta de su traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad que administraba el fondo de pensiones y
cesantias Colfondos S.A., que para todos los efectos legales nunca estuvo
afiliado a dicho régimen y que debe quedar afiliado al régimen de prima
media con prestaciéon definida; se condene a Colpensiones a aceptar su
traslado al régimen de prime media con prestacion definida y a Old Mutual

Pensiones y Cesantias S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores que
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hubiere recibido en su cuenta de ahorro individual, como cotizaciones bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos ¢

intereses.

Como sustento de sus pretensiones, afirmo en sintesis que en el mes de junio
de 1997 se trasladd del régimen de prima media con prestaciéon definida
administrado en su momento por el ISS, al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la AFP Colfondos S.A., luego de que recibiera

una visita por parte de los promotores de ésta en su lugar de trabajo.

Sefialé que fue persuadido de trasladarse por parte del promotor de la AFP
Colfondos al indicarsele que su traslado al RAIS era obligatorio por no ser
beneficiario del régimen de transicién, que dicho régimen le permitiria afiliarse
de manera anticipada bajo una modalidad en la que se pensionaria con una
mesada pensional a la que le corresponderia en el ISS, y que esta Gltima se iba

a acabar y los aportes en ¢lla efectuados se perderian sino se afiliaba al RAIS.

Afirmo que al darse cuenta de que lo que se le habia indicado era un engafio, el
25 de septiembre de 2018 radicé ante Colfondos S.A. solicitud de nulidad del

acto de afiliacion.

Refirié que devengaba un salario integral de $12°257.000,00 y que el valor
proyectado de su pension de vejez a los 62 afios es de $4°152.000 lo que afirma

no es un refleja cercano de los salarios que devengo y sobre los que efectud

cotizaciones.

Finalmente refiere que las AFP Colfondos S.A., Porvenir S.A. y Old Mutual
S.A. incumplieron sus obligaciones desde el momento de la afiliacion hasta la

fecha de presentacion de la demanda.
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Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicidn a las pretensiones. Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A.! adujo en
su defensa que la afiliacioén que la vinculd con el demandante, goza de plena
validez ante la ley y fue producto de un acto voluntario que se materializé con
la suscripcidn del formulario de afiliacion en los términos del Decreto 1642 de
1995. Propuso en su defensa las excepciones de prescripcion, cobro de lo no

debido y buena fe.

Colfondos Pensiones y Cesantias S.A.2 indicé que en lo que a ella respecta si
brindé la informacién al demandante una asesoria integral, suficiente, oportuna,
veraz y eficaz respecto de todas las implicaciones de su decision de trasladarse.
Propuso en su defensa las excepciones de mérito que denomind inexistencia de

la obligacién, falta de legitimacidn en la causa por pasiva y buena fe.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A? sostuvo que la informacién suministrada al demandante se encuentra
acorde con las disposiciones legales y por la vigilancia y control que sobre ellas
ejerce la Superintendencia Financiera de Colombia. Propuso en su defensa las
excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion y enriquecimiento sin justa

causa.

Finalmente, la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones- indicod
que no se allegd prueba que permita establecer la configuracion de causales de
nulidad, y que el demandante decidi6 trasladarse en uso de sus facultades de

libre escogencia de régimen pensional.

1 Cfr fls 158 y s.s. expediente digitalizado archivo “2019-296".
2 Cfr fls 228 y s.5. ibidem.
* Cfr fls 262 vy s.5. ibidem.
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Frente a las suplicas de la demanda, el aquo declard que el traslado del
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad es ineficaz y que
en consecuencia no produjo efectos juridicos y que se encontraba
validamente afiliado al régimen de prima media con prestacion definida;
como consecuencia de ello ordeno a Skandia S.A. trasladar a Colpensiones
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del
demandante, tales como cotizaciones, sumas adicionales de las aseguradoras,
bonos pensionales, rendimientos e intereses incluyendo gastos de
administracién; asi mismo ordend a Colfondos S.A. y a Porvenir S.A. a
trasladar a Colpensiones todos los dineros que en su momento descontaron
de la cuenta de ahorro individual del demandante a titulos de gastos de
administracion; ordend a Colpensiones recibir el traslado de fondos que
efectiien las demds demandadas y convalidarlos en la historia laboral del

demandante y condend en costas a las demandadas.

Inconformes con la anterior determinacion la apoderada de la AFP Porvenir
S.A. y el apoderado de Colpensiones interpusieron recurso de apelacion, los

cuales fueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de la AFP Porvenir S.A. recurrié la determinacion relativa al
pago de los gastos de administracién, para lo cual aduce en esencia que la
determinacion en tal sentido desconoce la ley, pues en ella es que se preve
tales descuentos se efectiian en los dos regimenes pensionales, de manera que

no es algo que tenga que ver con la presunta falta al deber de informacion.

Por su parte el apoderado de Colpensiones interpone recurso de apelacion en
relacion con la condena en costas, toda vez que su representada en su tercero
de buena fe que tuvo que ser citado al proceso y la oposicion a las

pretensiones de la demanda se encuentra soportada en la ley, puesto que el
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demandante se encuentra incurso en la prohibicién de traslado por tener

menos de 10 afios para cumplir la edad de pension.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

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

administrado por Colpensiones.

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

definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
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implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga®, posicion que fue

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

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento {ntegro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porgue la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicidn que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debié empleario y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con fraer a
colacidn los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacta unicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada corvespondiera a la realidady atendiera las pautas para
que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

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

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

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la aciora una informacidn, clara, comprensible
v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicién, ejercicio v asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menaos de cinco afios
de cumplir los reguisitos legales para obtener la pensidn minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de Decision comparte

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

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

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

Se agrega a lo anterior que a juicio de la Sala el solo hecho de haber firmado
el formulario de afiliacién, no permite establecer que el demandante hubiese
obtenido toda la informacidn respecto a los efectos de su traslado de régimen,
pues es claro que aunque un documento en el que se plasma la firma como
aceptacion de lo alli contenido, tiene cierto valor para acreditar esas
estipulaciones, no es menos cierto que el ordenamiento juridico también
propende por un principio de trascendencia legal y constitucional, como lo

es el de la primacia de la realidad sobre lo meramente escritural o formal.
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Aunado a lo anterior, es importante advertir que siendo el deber de
informacioén una obligacién de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumplid tal deber u obligacién, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion

que en tal sentido efectia el accionante constituye una negacidn indefinida.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Colfondos S.A. debid ofrecer al demandante una informacion clara, completa
y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo,
de los medios de prueba decretados y practicados dentro del proceso, no es
posible advertir que se le hubiere expuesto al demandante de forma clara las
condiciones conforme con las cuales podia acceder al reconocimiento de la
prestacion de vejez en uno y otro régimen, asi como los beneficios que ofrece
el régimen que ésta administra, comparandolo con las condiciones y
beneficios del régimen de prima media con prestacion definida. Obligacion
que se precisa, surgié desde la propia creaciéon de las Administradoras de
Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto preveia el Decreto 663
de 1993 en su articulo 97; sin que para su acreditacion sea exija algin medio

de prueba en particular.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia
Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancidn impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”, por tanto, como el vicio surge desde el mismo momento
de la afiliacién ningin efecto tiene asesorias posteriores sobre las
implicaciones del traslado; motivo por el que ninglin reparo merece a la Sala

la determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado.
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Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la AFP
Colfondos S.A., y como consecuencia de e¢llo las que posteriormente se
realizaron con la AFP Horizonte S.A. y Old mutual S.A.; a efectos de
mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado actualmente
por COLPENSIONES enfatizando que, ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del
régimen de transicion, pues los pronunciamientos existentes de la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de
supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento comporta permitir que
el deber de informacion a que se ha hecho referencia inicamente es exigible

frente a los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de transicién.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 8 de septiembre
de 2008, radicado No. 31989, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de
descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometid el error; de suerte que como a la fecha el demandante se encuentra
afiliado a la AFP Old Mutual S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos, incluyendo adicionalmente las cuotas de
administracién y demés presupuestos existentes en el RAIS, y asi mismo, las
AFP Porvenir S.A. y Colfondos se encuentras obligadas a devolver las sumas
que recibieron por concepto de gastos de administracion durante el periodo
en que el demandante estuvo afiliado; motivo por el que se confirmard la

determinacién que acogié sobre el particular el aquo.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se reitera con
ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos

recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
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definida administrado por Colpensiones, como si el demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
frente a ello la generacién de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefid el érgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la
sentencia proferida dentro radicado No. 31.989, ““Las consecuencias de la

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

valer el cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho

laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera, no permite a la
administradora del régimen de ahorro individual demandada retener el valor
de los gastos de administracién, sino que permite al afiliado conservar los

rendimientos causados.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripcion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, tambicn
lo es que, al tratarse de la configuracion y conformacion del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcidn al ser

derechos irrenunciables de los afiliados.

Finalmente, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora, bajo una
nueva orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a las
Administradoras de Fondos de Pensiones accionadas que en el término de
treinta (30) dias habiles den cumplimiento a las ordenes impartidas en su

contra.
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Ahora en relacién con la condena en costas en contra de Colpensiones, debe
advertirse que en tanto el objeto del presente proceso es la declaratoria de la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual y que dicha entidad no
participd en el acto juridico cuestionado, sino que su intervencion se hace
necesaria en la medida que es el actor del sistema de pensiones al que debe
retornar el afiliado; a juicio de esta Sala no puede considerarsele
sustancialmente como parte vencida y por ende tampoco resulta procedente
imponerle condena en costas en los términos del articulo 366 del C.G.P.,
razon por la que se revocard la determinacion que sobre el particular acogio

la servidora judicial de primer grado.

Hasta aqui ¢l andlisis de la Sala, sin lugar a la imposicion en costas en esta

instancia.

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERQ.— ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 17
Laboral del Circuito en el sentido de ordenar a Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. y Skandia Pensiones y Cesantias S.A., que en el término de
treinta (30) dias habiles, dé cumplimiento a las dérdenes impartidas, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR lo demas la decision de primer grado.

TERCERO.- COSTAS en primera instancia exclusivamente a cargo de las
demandas Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Skandia Pensiones y

Cesantias S.A.; y sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY STE

%Jf, (/1.,/@21 7

LILLY Y(;LANDA VEGA BLAN
Magistrada

KO

STIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C. treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radieacion N° 110-01-31-05 018 2020 00082 01. Proceso
Ordinario de Mauro Fernandez Calderdn contra Colpensiones (Fallo

de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado 18 Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

El accionante solicité mediante ¢l trdmite de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de que tiene derecho al reconocimiento y pago del
incremento pensional del 14% de que trata el articulo 21 del Acuerdo 049
de 1990, por su esposa a partir de la misma fecha de reconocimiento del
derecho pensional; se condene a la demandada a su reconocimiento junto
con los intereses de mora previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993

y la indexacion de las sumas adeudadas.
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Como sustento de sus pretensiones indicé en esencia que el entonces
Instituto de Seguros Sociales reconocidé en su favor pension de vejez
mediante Resolucion 003014 de 1997, a partir del 1° de abril de la misma

anualidad.

Sefiala que contrajo matrimonio con la sefiora Cecilia Duque Gutiérrez, con
quien ademas de compartir techo, lecho y comedor, depende
ccondmicamente de él, debido a que no percibe ingresos por ningun

concepto.

La aquo absolvio a la demandada de todas y cada una de las pretensiones al
considerar en esencia que los incrementos pensionales por persona cargo
que establecia el Acuerdo 049 de 1990 fueron derogados por la Ley 100 de
1993 y el régimen de transicion que éste previ6 Unicamente opera frente a la
edad, tiempo de servicio o niimero de semanas cotizadas y la tasa de

remplazo; determinacidn que soportd en la sentencia SU 140 de 2019.

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

efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce el recurrente en esencia que si bien era cierto que el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 no hizo mencion a los incrementos pensionales; también
lo era que el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990 no fue derogado en forma
tAcita o expresa; con mayor razoén cuando no se trata de un auxilio sino de

un incremento pensional.
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Aduce en tal sentido que si es procedente el reconoctmiento de los
incrementos pensionales deprecados en la medida que cumple con los

supuestos legales, facticos y juridicos.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no fue objeto de discusion entre las partes que al
demandante Ie fue reconocida pension de vejez por el Instituto de Seguros
Sociales mediante la Resolucién 003014 de 1997, con fundamento en el
Acuerdo 049 de 1990 en condiciéon de beneficiario del régimen de
transicion que prevé el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; corresponde a la
Sala determinar si resulta o no procedente el reconocimiento y pago del
incremento pensional del 14% y en caso afirmativo, establecer el momento
de su exigibilidad, asi como, proceder con el estudio del medio exceptivo de

la prescripeion.

En punto a la vigencia de los incrementos por persona a cargo corresponde
indicar que si bien es cierto que, con posterioridad a la publicacion de la
sentencia SU 140 de 2019, la Sala en forma mayoritaria se apartd
respetuosamente del criterio alli expuesto por la H. Corte Constitucional, al
considerar que en la referida decision se habia abordado el andlisis de un
punto pacifico en la jurisprudencia sentada por la maxima Corporacion de
Justicia Laboral; en cumplimiento de fallo de tutela la Sala en forma
mayoritaria rectificé su postura, para en su lugar adoptar el criterio sentado
por la H. Corte Constitucional, en tanto que, al margen del aspecto formal
se acogen los razonamientos de fondo para considerar que los referidos

incrementos por persona a cargo fueron derogados con ocasién a la
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expedicion de la Ley 100 de 1993, los que por demds se soportan en un
profuso analisis de la jurisprudencia existente en punto al régimen de

transicion. Al punto se sefialo en la referida decision:

“Ahora bien, como ya se dijo, con la promulgacion de la Ley 100 de 1993 el
sistema de pensiones hasta entonces vigente sufrié una transformacion
sustancial cuyo cardcter exigio el establecimiento de un régimen de transicion
que regulara la conversion del sistema anterior al nuevo que lo reemplazo
(supra 2.10). Se insiste en que esta transicion legislativa partié de la base de
que si bien el legislador tenia la facultad de transformar el sistema de
pensiones, el cambio inherente a fal mutacion no podia afectar
desproporcionadamente a aquellas personas que ya se hubieren hecho a
derechos pensionales de vejez o, mds especialmente, a una expectativa
legitima, de corto plazo sobre los requisitos que debion cumplir para acceder a

dicha pension en las condiciones previstas por el régimen anterior.

3.2.7. Ciertamente, si no hubiera existido la derogatoria orgdnica del sistema
pensional anterior a la Ley 100, no habria existido la necesidad de prever un
régimen de transicion cuyo objeto consistio en establecer un mecanismo para
valorar las expectativas de las personas que, no habiendo todavia llegado a
adquirir el derecho de pensién bagjo el sistema pensional anterior, se
enfrentaban a un irascendental cambio normativo que podia afectar su
proyecto de vida en el mediano plazo, en forma desproporcionada frente de la
situacién de aquellos que se hallaban al inicio de su vida. No sin razén, segun
la jurisprudencia, uno de los propdsitos de los regimenes de transicion legal es
el de ‘salvaguardar las aspiraciones de quienes estin cerca de acceder a un
derecho especifico de conformidad con el régimen anterior’ (Enfasis fuera de
texto); o, en palabras recientes de la Corte que refieren puntualmente al caso
sub examine: ‘el régimen de tramsicion busca primordialmente evitar que
quienes tenian a la enirada en vigencia de la Ley 100 de 1993, una legitima
expectativa de acceder en un corto plazo a la pension de vejez, dejen de tener

acceso a la misma por nuevas condiciones y requisitos consagrados en la
normativa que entra a regir. Asi que protege, en primer lugar, el acceso a la
pensién manteniendo los requisitos previamente consagrados (edad y tiempo de
servicios o semanas cotizadas) v, ademds, una garantia minima de continuidad

en lo que se esperaba recibir, esto es, el monto de la pension.”

3.2.8 Con dicho propésito, la Ley 100 de 1993 dispuso la uliractividad de

unos determinados aspectos del sistema pensional anterior, para cierias
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personas y por cierto tiempo, protegiendo las expectativas legitimas de tales
personas en lanlo éstas se refirieran exclusivamente a la adquisicion del
derecho a la pension. La Ley 100 previé entonces que algunas normas del
sistema pensional anterior conservaran su vigencia, solamente para algunas
personas que el legislador concibid como susceptibles de haber ya adquirido
una expectativa legitima en cuanto a las caracteristicas de la pension que
eventualmente adquiririan en un mediano plazo.

(...)

3.2.11. En suma, si cupiere duda sobre la derogatoria orgdnica que, por viriud
de la expedicion de la Ley 100, sufrieron los incrementos que en su momenio
previé el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, tal derogatoria se encontraria
confirmada con la consagracién de un régimen de transicion que se disefio
para proteger las expectativas legitimas exclusivamente respecto del derecho a
la pensién, pero que no llegd a extenderse a derechos extra pensionales
accesorios de dicha pewsién, mds aun cuando —como sucede con los
incrementos que prevé el articulo 21 del Decreto 758 de 1990 no fueron
dotados de una naturaleza pensional por expresa disposicion del subsiguiente
articulo 22 ibid.

3.2.12. La claridad de lo atrds expuesto no se opone a que la Corte explique las
razones por las cuales resulta inadmisible cualquier argumentacién dirigida a
apoyar la vigencia del referido articulo 21 del Decreto 758 de 1990 con
fundamento en que en el subsiguiente articulo 22 se sefiald que el derecho a los
incrementos previstos en el articulo 21 “subsiste mientras perduren las causas
que les dieron origen”.

{..)

3.2.16. Finalmente, ha de indicarse que los incrementos pensionales previstos
por el literal b) del articulo 21 del Decreto 738 de 1990 —esto es, los
incrementos “por el conyuge o compafiero o compariera del beneficiario que
dependa econdmicamente de éste y no disfrute de una pension’- corresponden
a uno de los aspectos del antiguo sistema de seguridad social que el Legislador
abandoné por no adecuarse a los ideales de justicia contempordneos (ver
Jurisprudencia citada en supra 3.1.3.), a que si pertenece la nocion de

economia de cuidado.

En efecto, en desarrollo de la obligacién de adoptar una perspectiva de género
dentro de las actuaciones judiciales, particularmente en procura de hacer
efectiva la igualdad material de las mujeres, por ser un hecho socialmente
notorio la Corte es consciente de que los conyuges o comparieros permanentes
de que trata el literal b) del articulo 21 del Decreto 758 de 1990

mayoritariamente corresponden a los integrantes femeninos de la pareja
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familiar. Ciertamente, aungue en Colombia el acceso a un empleo formal por
parte de las mujeres es relativamente bajo respecto de dicho acceso por parte
de los hombres, los niveles de empleo generales st varian significativamente
entre ambos sexos, favoreciendo a los hombres respecto de las mujeres en una
relacion de 74% a 51% para 2017{173/.

La anterior situacion es consecuencia de una pluralidad de factores que no
estan necesariamente asociados a la condicion femenina pero que si favorecen
mayores indices de empleo formal por parte de la poblacién masculina, con el
consecuente mayor indice de cotizacion masculina al sistema de seguridad
social pensional. Por el contrario, una gran parte de las mujeres se desempeiia
en labores asociadas a la economia del cuidado; esto es, segun la definicidn
del articulo 2° de la Ley 1413 de 2010, la economia que corresponde “al
trabajo no remunerado que se realiza en el hogar, relacionado con
mantenimiento de la vivienda, los cuidados a otras personas del hogar o la
comunidad y el mantenimiento de la fuerza de trabajo remunerado. (...)". De
hecho, de acuerdo con la Cuenta Satélite Economia del Cuidado elaborada por
el DANE en cumplimiento de la referida Ley 1413 de 2010, para 2013 "la
contribucion no remunerada de las mujeres alcanza 16,3% del PIB y la de los

hombres 4,1%, situacion que refleja el aporte diferencial de unasy otros”.

En vista de lo anterior, se observa que los incrementos previstos en el literal b)
del articulo 21 del Decreto 758 de 1990 fueron disefiados para ser
mayoritariamente aplicables a las pensiones de los miembros masculinos de la
pareja familiar, sin que existiera norma alguna que efectivamente le permitiera
a los integrantes femeninos de dicha pareja el directo usufiucto, incidencia o
inversion de los recursos provenientes de dicha pension, mds gravemente,
cuando la economia del cuidado requiere de recursos efectivos para funcionar.
Es decir, el disefio legislativo de los incrementos pensionales de marras
favorece la discriminacion de la mujer que, con su aporte a la economia del
cuidado, tuvo una participacion mds que relevante en el sostenimiento del
hogar; razon mds que suficiente para que la Corte considere que tal norma
debe ceder ante otras mds acordes a la vida social contempordnea como
parcialmente lo regula la pensién familiar que consagra la Ley 1580 de 2009
0, eventualmente, puede desarrollar el Legislativo con fundamento en la ultima

parte del inciso 11 del articulo 48 superior.

Lo expuesto hasta el momento es suficiente para que la Corte no vacile en
sostener que desde la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los
incrementos previstos por el articulo 21 del Decreto 758 de 1990
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Dando alcance al criterio jurisprudencial en cita al caso objeto de estudio,
considera la Sala, ninglin reproche merece la determinacién acogida por la
servidora judicial de primer grado, en tanto, como se advirtid, si bien al
demandante se le reconoci6 la prestacion de vejez conforme con el Acuerdo
049 de 1990, ello fue en virtud de la aplicacion del régimen de transicion, el
que tal como lo sentd el criterio jurisprudencial en cita, no se previd para

los incrementos pensionales por persona a cargo.

En las condiciones analizadas, no resta mas que confirmar la determinacion
adoptada por la servidora judicial de primer grado. Sin condena en costas en

esta instancia.

DECISION:

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

RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 18 Laboral del
Circuito de Bogota el 14 de febrero de 2022. COSTAS. Sin lugar a su

imposicion en las instancias.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

-~ 2

!

L STEL ASQUEZ SARMIENTO
Magistfada
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LILLY YOLANDA VEGA BLA
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL +
Magistrado Celiss eV ©
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¢ “Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C,, treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 020 2014 00536 01 Proceso Ordinario

Roberto Ricardo Atencio contra Colpensiones (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C,, en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, para
dar cumplimiento a lo ordenado por la Sala Laboral de Descongestién No. 2
Corte Suprema de Justicia; la Magistrada Ponente en asocio de los
magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con las
facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 procede en
forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el grado jurisdiccional
de consulta a favor de la entidad publica demandada, frente a la sentencia

proferida por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de que se vinculd a la liquidada Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero en el periodo comprendido entre el 1° de agosto
de 1975 y el 15 de noviembre de 1991; y que tiene derecho al
reconocimiento de la pension de jubilacién proporcional de que trata el

articulo 8° de la Ley 171 de 1961; se condene a la demandada al
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reconocimiento y pago indexado de la pensidn proporcional de jubilacion a
partir del 27 de noviembre de 2012, actualizando el altimo salario mensual
que equivalio a la suma de $185.598,00 de acuerdo con el IPC certificado
por el DANE desde la fecha de su desvinculacion hasta la fecha en que

cumplio los 60 afios de edad.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que se liquido a la extinta Caja de
Crédito Agrario, Industrial y Minero mediante contrato de trabajo desde el
1° de agosto de 1975 hasta el 15 de noviembre de 1991.

Indicé que resolvid dar por terminado el contrato de trabajo por mutuo
consentimiento, en audiencia especial de conciliacion llevada a cabo ante la

Inspeccién del Trabajo el 6 de noviembre de 1991.

Sefiald que el Gltimo cargo que desempefio fue el de Archivero - Mensajero
Grado 1 en la oficina de San Antero — Cérdoba; y que para el momento de
la terminacion del vinculo el dltimo salario promedio mensual ascendi6 a la

suma de $185.598,00.

Una vez notificada la accionada dio respuesta a la demanda en oposicion a las
pretensiones’, para lo cual indicd en esencia que para adquirir el derecho
pensional reclamado se requiere que el trabajador hubiere cumplido el
requisito de la edad antes del 1° de abril de 1994. Propuso en su defensa las

excepciones de prescripcion, buena fe, “POSIBLE DERECHO DE PENSION DE VEJEZ
A CARGO DE COLPENSIONES. IMPOSIBILIDAD DE TENER DERECHO A DOS PENSIONES.
EVENTUAL COMPARTIBILIDAD PENSIONAL” , entre otras.

1 Cfr fls 30 a 35.
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Frente a las suplicas de la demanda, ¢l aquo condend a la demandada al
reconocimiento y pago indexado de la pensién restringida de jubilacién a

partir del 28 de noviembre de 2012 en cuantia inicial de $1°218.357,14.

Inconforme con la anterior determinaciéon la apoderada de la entidad
demandada interpuso recurso de apelacion, en el que cuestioné el derecho
del demandante al reconocimiento del derecho pensional otorgado en tanto
que el articulo 133 de la Ley 100 de 1993 derogd el articulo 8° de laLey 161
de 1961, y que para el 1° de abril de 1994 el demandante no habia cumplido

los requisitos para el reconocimiento del derecho pensional.

Mediante providencia del 28 de julio de 2016 la Sala procedio
exclusivamente a desatar el recurso de apelacién interpuesto, confirmando
la decision de primer grado, decision frente a la que se interpuso recurso

extraordinario de casacion por parte de la UGPP.

La Sala Segunda Laboral de Descongestion de la Corte Suprema de Justicia
declaré la nulidad de lo actuado a partir del auto mediante el que se concedi6
el recurso extraordinario de casacion, al considerar en esencia que se omitio
el pronunciamiento frente al grado jurisdiccional de consulta a favor de la

entidad pablica demandada.

En consecuencia, procede la Sala a adicionar la sentencia proferida el 28 de
julio de 2016 a efectos de desatar el grado jurisdiccional de consulta a favor

de la entidad pablica demandada en el grado jurisdiccional de consulta.

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

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

En virtud del tramite del grado jurisdiccional de consulta, ¢l estudio de la
Sala se circunscribird a analizar la determinacion que acogio el servidor
judicial de primer grado en torno a la liquidacién y el nimero de mesadas

en que se reconocioé la prestacion reclamada.

Con tal proposito cumple memorar que, conforme se determind en la
sentencia que se adiciona en esta oportunidad, el demandante tiene derecho
al reconocimiento de la pension de restringida de jubilacién en virtud de los
servicios que prestd para la extinta Caja de Crédito Agrario, Industrial y

Minero desde el 1° de agosto de 1975 hasta el 15 de noviembre de 1991.

Ahora bien; en lo que respecta a la forma de liquidacion del derecho
pensional, el servidor judicial de primer grado considerd en esencia, de un
lado que seria directamente proporcional al tiempo de servicios, respecto de
la pension que le hubiere correspondiendo respecto de una pension plena; y
de otro, que la base salarial corresponde al promedio de los salarios
devengados en el ultimo afio de servicios, el que, de acuerdo con la
documental corresponde a la suma de $185.598,00; suma esta ultima que
ordend actualizar de acuerdo con los indices de precios al consumidor
certificados por el DANE desde la fecha de su desvinculacion hasta la fecha

en que cumplio los 60 afios de edad.

En lo que respecta al ingreso base de liquidacion de la pension restringida
de jubilacidn, corresponde tener en cuenta que la disposicién legal que
regula este punto, es el articulo 8° de la Ley 171 de 1961, que indica: “/a
cuantia de la pension serd directamente proporcional al tiempo de servicios
respecto de la que habria correspondido al trabajador en caso de reunir todos

los requisitos necesarios para gozar de la pension plena establecida en el articulo
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260 del Codigo Sustantivo del Trabajo y se liquidard con base en el promedio de

los salarios devengados en el ultimo afio de servicios”.

Sobre ello, la méxima Corporacion de Justicia Laboral , en la sentencia No.
60193 del 21 de mayo del 2014, indicé que no se podia acudir a la Ley 33
de 1985 ni a la Ley 62 de 1985, que modificd el articulo 3° de la primera,
para hallar el IBL de la pensidn restringida, dado que dichas normas se
ocupan de otro tipo de prestacion; y que de acudirse a dichas reglas se
desconoceria el principio de inescindibilidad de la norma consagrado en el
articulo 21 del C.S.T, que impone que la aplicacion de una regla de derecho

se haga de manera integra.

Sin embargo; la misma Corporacion, en sentencias con radicados 62723 del
23 de septiembre de 2015, 61023 del 27 de enero de 2016 y SL.123-2020, ha
dispuesto claramente la liquidacion de la pension que regula el articulo 8°
de laLey 171 de 1961 con los factores que define el articulo 1° de la Ley 62
de 1985, en la medida que esa es la base que determina la Ley para las
pensiones de los trabajadores oficiales, mientras que la alusion al articulo
260 del CST, es propio de los servidores particulares, que no es el caso de
la aqui demandante; de suerte que para dicha liquidacion se debe acudir
entonces al promedio que sirvié de base para los aportes durante el ultimo

afio de servicios, con lo cual se descarta otros factores.

Al trasladar las anteriores premisas al caso objeto de estudio advierte la Sala
que erré el servidor judicial de primer grado al tener en cuenta como salario
promedio la suma de $185.598,00 pues en la misma se incluyen factores
adicionales a los contemplados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985; de
manera que se tendrd en cuenta como salario promedio la suma de
$114.396,00, suma que corresponde a la asignacién basica y la prima de
antigiiedad, pues no se advierte que devengara los demas factores indicados

en la referida disposicion.
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De acuerdo con lo anterior, la Sala debera proceder a liquidar la prestacion,
acudiendo a la formula de la indexacion que empezé a aplicar la alta
Corporacion del trabajo, en sentencia del 13 de diciembre de 2007 dentro
del radicado No. 31222, en donde el valor historico corresponde al salario
promedio del Gltimo afio de servicio, en este caso, la cifra de $114.396,00
ya mencionada. Ahora; el IPC final corresponde a la de la anualidad anterior
a la fecha en que la demandante cumplio la edad para el disfrute del derecho
pensional, en este caso, 2011, que segun las tablas certificadas por el DANE
-datos estadisticos que son hechos notorios- es el valor de 75,57, el IPC
inicial corresponde al de la anualidad anterior a la fecha de retiro del
trabajador, para este evento, diciembre de 1990, que corresponde al
guarismo de 7,32, en tanto la demandante se retird el 15 de noviembre de

1991, esto teniendo en cuenta para el efecto la tabla base del afio 2018.

En lo que respecta a la tasa de remplazo se advierte que al realizar las
operaciones aritméticas de rigor, el demandante tiene derecho a que la
prestacion le sea reconocida en proporcion del 61,09% y no del 65,94%
como se tuvo en cuenta en primera instancia; por lo tanto, se tiene que el
valor actualizado de la base salarial sobre la que se reconoce el derecho
pensional es de $1°180.998,04 que al aplicarle la tasa de reemplazo antes
referida, arroja el equivalente a la primera mesada pensional actualizada,
la suma de $721.471,70; razén por la que se modificara la decisiéon de

primer grado, en lo referente al monto de la primera mesada pensional.

Es del caso precisar que, en tanto que como se analizo el derecho pensional
se causo en el afio 1991 cuando la demandante se retird del servicio, esto es,
antes de la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, resulta procedente

su reconocimiento en 14 mesadas al afio, tal como lo determiné el servidor

judicial de primer grado.
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No merece a la Sala ningun reproche la determinacion que se adoptd en
relacion con la procedencia de la indexacion de las sumas adeudadas, dado
que de acuerdo con la fecha en que se hizo exigible el derecho pensional es

evidente la pérdida del poder adquisitivo de las sumas adeudadas.

En lo que respecta a la prosperidad de la excepcion de prescripcion, es del
caso tener en cuenta que atendiendo lo normado en el articulo 151 del C.P.T.
y S.8,, en el entendido que los derechos no reclamados con posterioridad a
los 3 afios a partir de su exigibilidad quedaran sujetos a la cobertura de dicho
fenémeno; no obstante, con el simpie reclamo escrito se interrumpira la
prescripcidn por un lapso igual; reclamacion que de un analisis conjunto de
lo normado en el precepto en cita con el articulo 6° de la misma obra no solo

se suspende el término prescriptivo sino que ademas lo interrumpe.

Por lo tanto, dado que el derecho pensional del demandante se hizo exigible
el 28 de noviembre de 2012, y éste no solo present6 la correspondiente
reclamacion el 4 de abril de 2014, sino que radico la demanda en esta misma

anualidad, no hay lugar a declarar probado el medio exceptivo propuesto.

Hasta aqui el analisis de la Sala. No hay lugar a imposicién de condena en
costas en esta instancia en tanto la decision de primera instancia se conocid

en el grado jurisdiccional de consulta.

DECISION:

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

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia proferida el 28 de julio de 2016, a
efectos de MODIFICAR los ordinales tercero y cuarto de la sentencia

proferida por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogot4, inicamente en

el sentido de condenar a la demandada al reconocimiento y pago de la

prestacion otorgada en cuantia inicial de $721.471,70.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primer grado.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ST
NO FIRMA POR AUSENCIA
JUSTIFICADA.
LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

=

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




qf'Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., trece (13) de diciembre de dos mil veintidos (2022)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-020-2020-00342-01. Proceso
Ordinario de Omar Vargas Diaz contra Colpensiones y Otro

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C, en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA.
resolviendo el recursos de apelacidn interpuesto por los apoderados de las
demandadas Porvenir S.A. y Colpensiones frente a la sentencia proferida
por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota, el 28 de abril de 2022;
asf como el grado jurisdiccional de consulta en favor de la entidad puiblica

demandada, frente aquellos puntos que no fueron objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité el actor mediante los trimites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de su traslado a la entonces AFP
Colpatria hoy Porvenir S.A.. asi como el traslado horizontal efectuado a
Colmena hoy Proteccién S.A., se ordene trasladar a Colpensiones todas las

sumas de dinero, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas de
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aseguradora, rendimientos financieros y gastos de administracion, y a dicha
entidad, a activar la afiliacién sin solucién de continuidad y las costas del

Proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que nacio
el 17 de julio de 1964, afilidndose al ISS por el periodo comprendido entre
el mes de octubre de 1981 y el mes de julio de 1995, cotizando hasta el 30
de junio de 1994 un total de 664.57 semanas; que para el mes de junio de
1994 le fue presentado en el RAIS, momento en el cual se le indicaron unos
beneficios superiores a los del RPM, sin mencionarlo el capital que debia
acumular, ni los requisitos para poder pensionarse, que realizarfan
inversiones con sus aportes, sin indicarle los riesgos o una proyeccion
pensional, por lo que realizé el traslado en el mes de mayo de 1995; que
elevo solicitud de ineficacia y retorno al RPM ante Proteccién el 13 de julio
de 2020, la que fue negada por la entidad el 16 del mismo mes y afio; que
de igual forma elevé peticion de ineficacia ante Porvenir S.A. el 13 de julio
de 2020 y fue negada el 8 de septiembre de la misma anualidad; presento
solicitud ante Colpensiones el 14 de julio, la que de igual forma fue negada
mediante oficio del 2 de septiembre; que Proteccién S.A. realizé proyeccion
pensional a la edad de 62 afios, estableciendo como mesada pensional la
suma de $1.517.1515, sin embargo, en Colpensiones a la misma edad la

prestacién ascenderia al monto de $2.280.182.

Frente a dichas suplicas, la agquo declard la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., asi como el traslado horizontal efectuado a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccidon S.A. y
ordend a Proteccidon S.A. a trasladar los aportes pensionales, rendimientos,
frutos e intereses, disponiendo que Colpensiones recibiera los dineros,

activara la afiliacibn en el Régimen de Prima Media con Prestacion
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Definida. Lo anterior, por cuanto no se logré acreditar que las demandadas
administradoras privadas le suministraron la informacién necesaria y
precisa para que el actor pudiera establecer cuil de los dos regimenes
pensionales era mas favorable, brinddndole la informacién objetiva,
comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de prima
media con prestacion definida frente al régimen de ahorro individual con
solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas de

cada uno de ellos.

Inconforme con la anterior decision, los apoderados de las demandadas
Porvenir S.A. y Colpensiones interpusieron recurso de apelacion, el que fue

concedido en la oportunidad correspondiente.

El apoderado de la parte demandada Porvenir S.A. interpuso recurso de
apelacion parcial contra la condena en costas impuestas y la declaratoria de
ineficacia del acto juridico, teniendo en cuenta que debe indicarse que si bien
existe el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, la misma
ha indicado que no todos los procesos se pueden resolver en términos
semejantes al deber de informacién, para lo cual se debe tener en cuenta la
situacion factica planteada, situacién que no se vislumbra en el caso bajo
estudio, ya que el demandante realizé su traslado de forma voluntaria, libre y
sin presiones, todo con la normatividad vigente en el afio 1994 y ¢l deber de
informacién de 1a época. que no es el mismo al reclamado en la demanda. ni
en el fallo proferido, aunado, que las ventajas, desventajas y caracteristicas de
cada régimen se encuentran plasmadas en la Ley 100 de 1993, por lo que el
demandante pudo verificar la informacién brindada, ello al ser consumidor
financiero y con mayor razén si los datos relevantes estan determinados en
una norma de comin conocimiento, asi como, que la actuacién de la ASP ha
sido de buena fe, pues se cumpli6 con los requisitos al momento del traslado,

por lo que no hay razones de hecho, ni de derecho para declarar la ineficacia,
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voluntad que fue ratificada cuando el demandante tuvo la oportunidad de
retornar al RPM, por lo que acepté tacitamente su afiliacién en el RAIS.
Frente a las agencias en derecho al desestimarse la ineficacia del traslado debe

desestimarse la condena en costas.

Por su parte Colpensiones, solicité se revoque el fallo proferido y en su lugar,
se absuelvan de las suplicas de la demanda, en el entendido que el
demandante no puede trasladarse en cualquier tiempo, al no ser beneficiario
del régimen de transicion, por lo que las personas que no cuentan con el
mismo, solo se pueden trasladar si les falta mas de 10 afios para adquirir el
derecho pensional, prohibicion en la que se encuentra el actor, aunado, que
cualquier clase de ineficacia se saned con los 25 afos que permaneci6 el
demandante en el RAIS, ademas, que el trasladd se dio con el cumplimiento
de los requisitos del mismo, al afirmar el actor que suscribié el formulario de
afiliacion y tenia plenas facultades para ello, cumpliendo asi la AFP con los
presupuestos de la norma, mas atn, cuando no se podia negar a la afiliacién
del sefior Omar y el tinico descontento es que no estd de acuerdo con el monto
de la mesada pensiona, que no afecta los derechos fundamentales a la
seguridad social y pensidn, aunado, que con la actualidad las personas que no
estan de acuerdo con el monto de la pension y la decision del traslado. nos
personas que no ayudaron al sistema de pensiones de Colpensiones, lo que
afecta la sostenibilidad financiera, poniendo el interés particular, sobre el

interés general. De igual forma, Colpensiones fue un tercero de buena fe ajeno

al traslado, que no intervino en el acto juridico y por ello, la entidad es un
afectado por haberse realizado el traslado por falta de informacion, se le
sustrajo un afiliado y fue condenado en costas, haciéndose mas gravoso el
perjuicio. Frente al punto de no devolver los gastos de administracion, de
mantenerse la dectsién de primer grado, se tenga en cuenta lo dicho por el

tribunal y la Corte Suprema de Justicia, ademads, que se premia a la AFP al
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dejarle alguin rubro, aunado que el negocio juridico fue inexistente y por ello,

no podia manejar los dineros del afiliado

GRADQO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
remitid el presente asunto a esta Corporacién para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de

apelacion.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.
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Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008.
radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas',

posicion que fue reiterada en miltiples pronunciamientos, dentro de los que

Y Y...) Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar

mediante instituciones especializadas e iddneas, con conocimientos v experiencia, que resulten
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros v sus seguros Jde prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardeter
profesional, la que le impone el deber de cumpliv puntualmente lus obliguciones que
taxativamente le sefialan las normas. en especial las de los articulos 14 v 15 del Decreto 636 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, v ademds todus aguellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas. como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente. legal, reglamentaria
o contraciual,

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

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

Las administradoras de pensiones ticnen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetriv gue se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego. en materias de alta complejidad.

Es una informacidn que se ha de proporcionar con la prudenciu de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a guien ya lo estd, v que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayisculas v vitales, como en el sub lite, la eleccicn del régimen
pensional, irasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a
un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas. con sus beneficios e inconvenientes, v aun a llegar, si ese
Juere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que clavamente le perjudica.

{o..) .

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

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brind6 la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles dnicamente la proteccién de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacién completa v veraz sobre su
situacion pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccién S.A.,
debieron consignar en el respectivo formulario de afiliacién las
posibilidades del futuro derecho pensional del demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacién para indicarle que a cambio de

efectuar el traslado, tenfa mayores ventajas.

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

base en la situacién laboral del accionante, podia materializarse.

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

se ha de confirmar la decisién de primer grado en dicho sentido.
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Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., asi
como el traslado horizontal efectuado a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantia Proteccion S.A., a efectos de mantener intangible la
vinculacion en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando,
que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad o densidad de
cotizaciones, pues por el contrario los pronunciamientos existentes de la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna

clase de supuesto diferente adicional.

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

estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de

2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracidn, no son otros,
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que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometié el error; de suerte que es la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A., quien tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas
vuelven a su origen, deberd COLPENSIONES efectuar el computo de las
semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por el actor, dentro de
los cuales se deberan incluir los gastos de administracién cobrados en
vigencia de la afiliacion del demandante, pues se reitera, que quien debe
sufrir 'y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la
administradora privada quien no brindé la informacién suficiente al
afiliado. Igual situacién ocurre respecto de los gastos de administracion y
seguros previsionales cobrados en vigencia de la afiliacién del actor con la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir

S.A., por lo que se adicionard la decision frente a tal concepto.

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

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

En lo que tiene que ver con la obligacion del consumidor financiero en
ilustrarse respecto del RAIS, si bien tal postulado es cierto, también lo es,
que quien tienen el conocimiento y experticia del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad era la administradora de pensiones privada.
siendo dichas sociedades quienes tienen que el deber de dar la debida
informacién a sus afiliados, pues a estos, solo les interesa la cobertura de su

derecho pensional.
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En lo que tiene que ver con la condena en costas, la misma se confirmard
respecto de la demandada Porvenir S.A., al advertirse que dicha
administradora no cumplié con su deber de informacién al afiliado, no
obstante, se revocara parcialmente la condena. respecto de las costas
impuestas contra Colpensiones, pues tal como lo refiere el apoderado de la
demandada, en el acto juridico de traslado no intervino la entidad piiblica,
asi como, que es quien mas se perjudica con la decision de declarar la

ineficacia del traslado.

Finalmente, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora, bajo una
nueva orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a las
AFP que en el término de treinta (30) dias hibiles dé cumplimiento a las

ordenes impartidas en su contra.

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

Cesantias Porvenir S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
ADICIONAR el numeral TERCERQ de la sentencia proferida, en el
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sentido que se ordena la devolucién de los gastos de administracién y
seguros previsionales, descontados en vigencia de la afiliacion del sefior
Omar Vargas Diaz, durante el término de permanencia del mismo en la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. y la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccidn
S.A., de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral CUARTO de la
sentencia proferida, en el sentido de ABSOLVER a la demandada
Colpensiones de la condena en costas impuestas, atendiendo las
consideraciones de la sentencia. TERCERO: ADICIONAR la sentencia
proferida en el sentido de ordenar a la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantia Proteccion S.A. que en el término de treinta (30) dias
hébiles, den cumplimiento a las 6rdenes impartidas, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision. CUARTO: CONFIRMAR en
lo demés la sentencia recurrida. QUINTO: COSTAS de primera instancia
a cargo Gnicamente de las demandadas Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantia Proteccién S.A. y las de esta instancia a cargo
Unicamente de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A.; fijense como agencias en derecho de esta instancia

la suma de $600.000.00. de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de esta decisiéon. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

~ !

b
LU LLAX YASQUEZ SARMIENTO

Magistrada
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C..

LILLY}%)LANDA VEGA BLAN
Magistrada

RAdyen

USTIN VEG CARVAJAL V(’
Magistrado Sl V'*O f”c‘




J:I,"Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogot4, D. C., trece (13) de diciembre de dos mil veintidés (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 021 2021 00384 01. Proceso Ordinario
Luz Stella Camacho Torres contra Colpensiones y Otra (Apelacion

Sentencia).

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

proferida por Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de su afiliacién con la Sociedad
Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., por cuanto no
existi6 una decisién informada, y que como consecuencia de ello
Colpensiones debe activar su afiliacion en el régimen de prima media con
prestacion definida; se condene a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a

Colpensiones, todos los aportes junto con sus rendimientos financieros, junto
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con el detalle de traslado de aportes, y se condene a Colpensiones a activar

su afiliacion al régimen de prima media con prestacion definida.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que nacid el 15 de marzo de 1962
y comenzod su vida laboral el 16 de diciembre de 1991 cotizando a la Caja
Nacional de Prevision Social-Cajanal hasta el 31 de julio de 1995 y a partir del

1° de agosto de la misma anualidad, con Colpensiones.

Refirio que el 1° de junio de 1996 se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A.; sin que se le hubiere brindado informacidn adecuada y completa
acerca del régimen de ahorro individual con solidaridad; ni acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, servicios y diferencias frente al régimen de

prima media.

Finalmente indicd que por presentar multiafiliacion, en virtud de lo dispuesto

en el Decreto 3995 de 1998, fue asignada al régimen de ahorro individual con
solidaridad.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. La Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. indico que el traslado de la demandante es
valido en la medida que estuvo precedido de una asesoria clara, expresa,

completa, veraz y oportuna, con toda la informacion pertinente y necesaria.

Por su parte Colpensiones sostuvo que no obra prueba de que efectivamente a
la demandante se le hubiere hecho incurrir en error por parte de la AFP y dentro
de la documental aportada tampoco obra nota de protesto o anotacion que hubo
alguna inconformidad por parte de la demandante y que por el contrario de la

aportada se observa que el traslado fue libre y voluntario. Propuso en su defensa
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las excepciones de mérito que denominé errénea e indebida aplicacidn del
articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripeion de la accion laboral, inexistencia de causal de

nulidad, entre otras.

Frente a las sdplicas de la demanda, la aguo declard la ineficacia del traslado
de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad a partir del
1° de junio de 1996 por intermedio de¢ Porvenir S.A.; sociedad a la que
condend a trasladar a Colpensiones los dineros que recibidé con motivo de la
afiliacion de la demandante como aportes pensiones, cotizaciones, bonos
pensionales y rendimientos, incluyendo los dineros destinados para la
garantia de pension minima, gastos de administracién, comisiones y lo

pagado por seguro previsional debidamente indexado.

Inconformes con la anterior determinacion las apoderadas de la AFP Porvenir
S.A. y de Colpensiones interpusieron recursos de apelacion los cuales fueron

concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Porvenir S.A. a efectos de que se revoque en su integridad
la sentencia de primera instancia y en su lugar se absuelva a su representada

de todas y cada una de las pretensiones.

Aduce al efecto que, si bien existe una linea jurisprudencial en relacion con
la ineficacia del traslado por la falta al deber de informacion, la Corte ha
aclarado que su aplicacion es diferenciada dependiendo de los supuestos
facticos de cada caso y que en el presente asunto la demandante se afilio de

manera valida, libre, voluntaria e informada.
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Sefiala que se deben tener en cuenta las cargas impuestas por la ley a los
fondos para el momento del traslado, que en el asunto lo fue en el afio 1996;
de manera que los términos tan rigurosos por los que se reprocha a su
representada, fueron impuestos con posterioridad; motivo por el que las
condenas impuestas en su contra desconocen los principios de

irretroactividad de la ley y seguridad juridica.

Sostiene que el traslado de la demandante se produjo de manera libre y
voluntaria, sin ningin tipo de apremio por cuanto recibio suficiente
informacion; suscribié un formulario en términos de ley y no realizo ninguna

clase de objecion durante mas de 16 afios que estuvo afiliada.

De otra parte, indicé que no es coherente declarar la ineficacia de régimen en
ciertos sentidos y en otros no, puesto que la consecuencia juridica de dicha
figura es que el negocié juridico no se celebré jamas, luego los frutos
generados por la gestion de su representada tampoco habrian de generarse;

generandose un enriquecimiento sin causa en perjuicio de su representada.

Sefiala que los gastos de administracion y pago de seguros previsionales son
sumas que tienen una destinacion especifica, y que ya no se encuentran en su
poder, , al haberse dirigido a cubrir la correcta administracion de los aportes
de 1a demandante y ser entregadas a las aseguradoras contratadas para cubrir

a la demandante de los riesgos de invalidez y muerte.

Por su parte la apoderada de Colpensiones solicita se revoque la decision de
primer grado en su totalidad, para lo cual aduce en sintesis que no se dan los
presupuestos para la declaratoria de ineficacia, pues de acuerdo con el
interrogatorio de parte absuelto por la demandante, su trasladé de régimen se

produjo de manera libre y voluntaria; y que ademds no se acerco en una
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oportunidad prudente a las oficinas de Colpensiones, pues lo hizo cuando ya

se encontraba inmersa dentro de la prohibicion.

Agrega que al no ser beneficiaria del régimen de transicion no puede ser
acogida dentro de los parametros establecidos en la sentencia SU-062 de

2010; de manera que la demandante se encuentra incursa en la prohibicion

establecida en el literal e el articulo 13 de la Ley 100 de 1993

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

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

administrado por Colpensiones.

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

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedd explicado por 1a CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

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

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

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

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

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

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2(19; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de Decisidn comparte

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

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

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

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

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

actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.



8

4 : - l
8 —Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 021 2021 00384 01, Proceso Ordinario Luz S{ella Camacho
contra Colpensiones y otra (Apelacion Sentencia).

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., debid
ofrecer a la demandante una informacion clara, completa y oportuna acerca
de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo, contrario a lo que
refieren las recurrentes, de los medios de prueba decretados y practicados
dentro del proceso, no es posible advertir que se le hubiere expuesto de forma
clara las condiciones conforme con las cuales podia acceder al
reconocimiento de la prestacion de vejez, asi como los beneficios que ofrece
el régimen que ésta administra, comparandolo con las condiciones y
beneficios del régimen de prima media con prestacion definida; obligacién
que por demas, conviene recordar de acuerdo con los motivos de
inconformidad expuestos, surgié desde la propia creacion de las
Administradoras de Fondos de Pensiones conforme con lo que al efecto

preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97.

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

determinacion acogida por la servidora judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la declaratoria de ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
a efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando que, ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del
régimen de transicion, pues los pronunciamientos existentes de la H. Corte

Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de
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supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento comporta permitir que
el deber de informacion a que se ha hecho referencia inicamente sea exigible

frente a los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 8 de septiembre
de 2008, radicado No. 31989, como en la sentencia SL.4360 de 2019, se
explicod que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros, que los de
descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometid el error; de suerte que como a la fecha la demandante continlia
afiliada a la AFP Porvenir S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos, incluyendo adicionalmente las cuotas de
administracién y demds presupuestos existentes en el RAIS; motivo por el
que se confirmara la determinacién que sobre el particular acogio la servidora

judicial de primer grado.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracién, pues se reitera con
ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, como si la demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
frente a ello la generacion de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefio el érgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

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

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

valer el cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el ambito del derecho
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laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera, no permite a la
administradora del régimen de ahorro individual demandada retener el valor
de los gastos de administracion, sino que permite al afiliado conservar los

rendimientos causados.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripcion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es que, al tratarse de la configuracién y conformacion del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser

derechos irrenunciables de los afiliados.

Finalmente, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora, bajo una
nueva orientacién, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a la AFP
que en el término de treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las ordenes

impartidas en su contra.

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

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

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 21 Laboral
del Circuito de Bogotd en el sentido de ordenar a la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. que en el término de treinta
(30} dias hébiles, dé cumplimiento a las drdenes impartidas, de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDOQO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el

Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la referencia.

TERCEROQO.- COSTAS a cargo de la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., para su tasacion incliyanse como

agencias en derecho la suma de $400.000,00

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY STEL ASQBEZ S

Magisfrada /
\D‘\v

B A A ] = /(-g [ ’!(‘ "—"\
LILLY YOLANDA VEGA BLANCO/ el
Magistrada -'

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




:"j:*Repziinca de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., trece (13) de diciembre de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-023-2021-00440-01.  Proceso
Ordinario de Sandra Aristizabal Vera contra Colpensiones y Otros

(Apelacidn Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferit SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 23 Laboral del
Circuito de Bogot4, el 20 de mayo de 2022; asi como el grado jurisdiccional
de consulta en favor de la entidad pdblica demandada, frente a aquellos

puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de la afiliacién a la AFP Skandia efectuada
en el mes de octubre de 1997, asi como el traslado horizontal efectuado a
Proteccion S.A. el 1° de diciembre de 2001, y como consecuencia de lo

anterior, se condene a devolver a Colpensiones todos los valores que recibio
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con motivo de su afiliacidn, tales como aportes, bonos pensionales, sumas
adicionales por aseguradora, frutos e intereses y rendimientos financieros,
activindola en el RPM administrado por Colpensiones sin solucién de

continuidad y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que estuvo
afiliada al entonces Instituto de Seguros Sociales por el perfodo
comprendido entre el 29 de septiembre de 1988 y el 30 de junio de 1996,
donde cotiz6 un total de 321.57 semanas; que cuando iba a ingresar a
laborar a la sociedad Producciones, Voces e Imagen Ltda., se le sugirié
afiliarse a un fondo privado, por cuanto era mas favorable, por lo que varios
trabajadores recibieron informacién por parte de la AFP Old Mutual, hoy
Skandia S.A., quien le informé que el ISS se acabaria y se perderia lo
cotizado hasta tal momento, que tendria mayores rendimientos,
pensionandose en cualquier momento, pero no se le indicé la posibilidad de
retracto, manteniéndose tal error, por parte de Proteccion S.A.; que la actora
ha cotizado un total de 1419 semanas al mes de diciembre de 2020: que se
elevo derechos de peticién solicitando la nulidad del traslado ante Skandia
S.A., Proteccion S.A. y Colpensiones los dias 23 y 24 de marzo de 2021,
siendo negada la solicitud por parte de Proteccién S.A. mediante oficio de
fecha 12 de abril de 2021, no obstante, Colpensiones y Skandia no han

emitido respuesta a [a solicitud elevada.

Frente a dichas siplicas, el aguo declard la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a Skandia Administradora de Pensiones y Cesantias
S.A., asi como el traslado horizontal efectuado a la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. y ordend a trasladar los
aportes pensionales, junto con los rendimientos financieros, sin efectuar
descuento alguno por gastos de administracion por parte de las

administradoras de pensiones debidamente indexados, disponiendo que
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Colpensiones recibiera los dineros como si nunca se hubiere generado el
traslado, manteniendo las mismas condiciones en las que se encontraba al
momento del traslado. Lo anterior, por cuanto no se logrd acreditar que las
demandadas administradoras privadas le suministraron la informacion
necesaria y precisa para que la actora pudiera establecer cudl de los dos
regimenes pensionales era mas favorable, brindindole la informacién
objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de
prima media con prestacion definida frente al régimen de ahorro individual
con solidaridad, asi como las condiciones de accesos. ventajas vy desventajas

de cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior decisién, los apoderados de las demandadas
interpusieron recursos de apelacién, los que fueron concedidos en la

oportunidad pertinente.

El apoderado de Skandia S.A. interpuso recurso de apelacion, solicitando se
revoque la decision proferida y en su lugar se absuelva de las siiplicas de la
demanda, teniendo en cuenta que se debe hablar de la seguridad juridica que
es pilar fundamental de cualquier estado social de derecho, ya que no es
entendible como se sustenta una sentencia con jurisprudencia que data del
2008 en adelante, cuando los hechos son de 10 aflos atréds, con exactitud del
afio 1997 y si bien la Corte Suprema de Justicia desde el afio 2008 vy
especialmente desde el 2014 establece el alcance al deber de informacién y la
forma como se debe entregar, ello no estaba regulado en la norma, Ley,
resoluciones o decretos y la autoridad competente que era la Superintendencia
Bancaria habia instruido a las AFP de la forma como debia realizarse ¢l
traslado, tal y como se determina del concepto emitido por dicha entidad y
aportado por la demandada, siendo complicado para la persona juridica que
una autoridad publica le indique una situacidn y después otra autoridad le

indique otra, ya que el Estado es uno solo y no se puede contradecir, mas atn,
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cuando los supuestos normativos que se imponen con la sentencia son fruto
de un desarrollo jurisprudencial posterior al traslado, siendo imposible para la
AFP acreditar tales situaciones. Aunado a lo anterior, al momento de
resolverse la apelacion, explique la ausencia de asesoria en el RPM, pues no
es entendible como se declara una ineficacia por adolecer de informacion,
pero se ordena el traslado a un régimen del cual tampoco se tiene
Informacion, ni asesoria y si el mismo es residual, ello para que las AFP sepan
como defenderse en estos casos, pues al ordenarse el traslado cuando ella dice
que no lo conoce, no sabe cuiles son los requisitos, pero la consecuencia es
que se remite para alli, bajo el tnico sustento es el monto de la mesada
pensional, mas no, frente a la falta de informacion, fundamento que no es de
hecho, ni de derecho para declarar la ineficacia. En caso de confirmarse la
decision, peticiond se revoque la devolucion de los gastos de administracién y
demas rubros, pues como bien lo dijo el Juez excluye lo ya trasladado. pues
tanto en el RPM, como en el RAIS existen los gastos de administracion y en
ello, una parte se destina para contratar aseguradoras para las contingencias de
vejez, invalidez y muerte de los afiliados, por lo que la AFP procedid con la
obligacién, gestiond y administré los aportes de la demandante, a tal punto
que en la historia laboral se puede evidenciar que se generaron interese y
frutos trasladados a Proteccion, por lo que al ordenarse los gastos de
administraciéon se desconoce que en dicho régimen también existen tales
gastos y se desconoce la gestion realizada por Skandia, respecto de la cual en

ningin momento hubo inconformidad por la demandante.

Por su parte, Proteccion S.A. interpuso recurso de apelacién parcial contra la
sentencia proferida, en lo referente a la devolucidon de los gastos de
administracion y demds conceptos durante !a afiliacién de la demandante, ya
que la decisién pese a que se aplique un alcance jurisprudencial. no se
compadece con la interpretacion de la norma, en cuanto al articulo 20 de la

Ley 100 de 1993, la Ley 797 de 2003 y el A.L. 01 de 2005, que son
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normas que protegen el sistema financiero en el sistema general de pensiones,
pues al ordenarse dicho pago de los recursos propios de la AFP que son
descontados en los dos regimenes, se desconoce la administracion del fondo
de pensiones, sancionindose a la misma, pues con negaciones indefinidas,
que incluso se controvierten al interior del proceso, pero se carga
econdmicamente a los fondo privados que no estan demostrados en el
proceso, sin que se realice un célculo de los rendimientos de la demandante en
el RPM, sino que se presume que con la ineficacia se generen las
consecuencias, no obstante, al retrotraerse las cosas al estado inicial los
efectos juridicos, deberia existir el calculo de los rendimientos en
Colpensiones de haber permanecido sin solucién de continuidad y se
permitiria a la administradora mantener lo excedido de la rentabilidad
generada, pues es mas facil, presumir o bajo la prueba inductiva que genera
un rendimiento superior frente a la forma de administrar las sumas, sino que
solo se beneficia al fondo piblico con las normas y la coexistencia del RAIS,
por la declaratoria de ineficacia, por lo que cualquier concepto con su
patrimonio propio no estuvo probado, ni hubo contradiccién conforme al
articulo 206 del C.G.P., asi como, que si bien conforme con el articulo 230 de
la Constitucion Politica la jurisprudencia sirve para apoyar la decisién, no
debe ser el dnico argumento adoptado en la decisidn, pues se debe tener en

cuenta el Bloque de Constitucionalidad.

Finalmente, la apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacién
solicitd se revoque la decisidn de primer grado y en su lugar se absuelva a la
entidad de las pretensiones del libelo incoatorio, ya que debe tenerse en
cuenta que no se advierten los vicios del consentimiento o dolo, pues la actora
contaba al momento del traslado menos de 750 semanas y le faltaban mas de
20 afios para tener derecho a la pension de vejez, asi como que se encuentra
dentro de la prohibicién de traslado contenido en la Ley 100 de 1993 y 797 de
2003, por lo que no es aplicable a SU 130 de 2010 y SU 062 de 2010, aunado,
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con que ia simple manifestacion de que el monto fe la mesada pensional del
RP.,M, es superior a la del RAIS, no sustenta la falta o indebida informacién
por parte de los fondos, teniendo en cuenta que la actora manifiesta en el
interrogatorio de parte su mayor inconformidad es el monto de la mesada, por
lo que no se logra probar la indebida informacion para el afio 1997, pues para
ese momento solo se pedia indicar los supuestos del régimen, por lo que no
hay lugar a la ineficacia, pero s un desinterés de parte de la afiliada, pues

continda cotizando de forma voluntaria por mds de 20 afios.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.8. se
remitié el presente asunto a esta Corporacién para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de

apelacion.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente

para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
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obligaci6on del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado.
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas'.

V' r.) Es razon de existenciu de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar

mediante instituciones especializadas e idéneas, con conocimientos v experiencia, que resulten
conflables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros v sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

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

Por lo dicho es que ia responsabilidad de las adminisiradoras de pensiones es de cardciter
profesional. la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefalan las normas, en especial las de los articulos 14 v 15 dei Decreto 656 de
1994, cumplivias todas con suma diligencia, con prudencia v pericia, v ademds todas aguellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda ¢l articulo 1603
del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglumentaria
o contractual.

La dociring ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia
para todas aguellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria. como la de las

administradoras de pensiones, que emanun de la buena fe, como el de la trunsparencia.
vigilancia, v el deber de informacion.

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudenciu de quicn sabe que ella tiene ef
valor y el alcance de orientar af potencial afiliado o a quien yu lo estd, v que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas v vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacidn, v como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tieme el deber del buen consejo, que la compromete a
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posicion que fue reiterada en miiltiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL. 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brind6 la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles tnicamente la proteccién de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su
situacién pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite

establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto

un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando o
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios ¢ inconvenientes, v atin a llegar, si ese
Juere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.
(.07

“...En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar tode aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se
fraduce en un frasiado de la carga de la prueba del acior  lo cntidad demandada..
(Subravado de la Salu).
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a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal v constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas Skandia
Administradora de Pensiones y Cesantias S.A. y la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., debieron consignar en el
respectivo formulario de afiliacion las posibilidades del futuro derecho
pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacién

para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacién pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estin afiliados; por ende, como 1o
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacion, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alia
Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacién laboral de la accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha

efectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctrind
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que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/q
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslade” por lo que

s¢ ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a Skandia
Administradora de Pensiones y Cesantias S.A.. asi como el traslado
horizontal efectuado a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccién S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacién
en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando. que ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones,
pues por el contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase

de supuesto diferente adicional.

As{ mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracién y conformacién del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcién al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es

posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de 1a posible condena

a la devolucion de los gastos de administracién, toda vez, que del monto
total de la cotizacion se incluye el valor de dicho concepto, cotizacién que
de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del
momento en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la
construccién de la prestacion, situacién que no ocurre en el caso bajo

estudio.
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Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar [a Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometié el error; de suerte que es la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien tiene el deber de devolver
al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas
vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el computo de las
semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora, dentro
de los cuales se deberan incluir los gastos de administracion y seguros
previsionales cobrados en vigencia de la afiliacion de la demandante, pues
se reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del
traslado es la administradora privada quien no brindd la informacién
suficiente al afiliado. Igual situacién, ocurre respecto de los gastos de
administracion y seguros previsionales cobrados en vigencia de la afiliacion
de 1a actora a Skandia Administradora de Pensiones y Cesantias S.A., pues
se reitera, quien debe asumir los perjuicios es la administradora de
pensiones que no brindé la debida informacion. debiéndose confirmar la

decision de primer grado en tal sentido.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracién se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslado, es como
si nunca hubiese existido la afiliacion de la actora en e! Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacién del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora
de pensiones, pues al mantenerse la afiliacién, era Colpensiones quien
deberia proceder con el cobro de dichos conceptos y no la administradora

privada. Asi mismo, debe mencionarse que en efecto la Ley 100 de 1003 y
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la Ley 797 de 2003, establecieron la prohibicién de traslado cuando el
afiliado se encuentre a menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional.
no obstante, como lo declarado es la ineficacia, ello implica que el trasiado
nunca se generd y por tanto la sefiora Aristizabal Vera nunca estuvo

cobijada por dicha normatividad.

En 1o que tiene que ver con el célculo de los rendimientos y diferencias que
se pudieron generar entre el RPM y el RAIS, para que de esta otorgue la
diferencia entre los mismos a favor de la administradora privada, en
necesario advertir, que tanto los rendimientos financieros. como los gastos
de administracién no le corresponden a dichas administradoras. sino que
por ¢l contrario, son del afiliado, pues al generarse rendimientos
financieros, los mismos son fruto del pago de las cotizaciones efectuadas y
los gastos de administracién, son porcentajes propios del aporte mensual
que se realiza, por lo que no habrfa lugar a que las administradoras de
pensiones privadas se quedasen con alguno de ellos, situaciébn que no
impone una falta de contradiccidn respecto de dichos conceptos ¢ ir en
contravia del articulo 230 de la Constitucién Politica, pues contrario a ello,
los gastos de administracién son una deduccion que se efectia del aporte
mensual del afiliado y la decision se fundé en la jurisprudencia emitida por
el Méximo Organo de Cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, criterio

auxiliar de la actividad judicial, que no puede ser desconocido.

En lo que tiene que ver con el argumento referente a que el RPM es un
régimen de cardcter residual y por tanto, se deberia informar el método de
defensa que debifan acoger las administradoras privadas, es necesario
resaltar, que no se trata de un régimen residual, sino que a partir de la
expedicién del Sistema General de Pensiones se establecio la posibilidad y
obligacién de pertenecer ya fuera al Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida o al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
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por lo que al pretenderse la ineficacia de la afiliacion respecio de uno de
ellos, de encontrarse probados los fundamentos de la demanda, de forma
automdtica debe ser afiliado al otro, pues no se puede dejar a la persona en
el limbo de no pertenecer a ningtin régimen pensional y en incertidumbre de

su futuro derecho pensional.

Finalmente, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora, bajo una
nueva orientacién, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a las
AFP que en el término de treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las

6rdenes impartidas en su contra.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estaran a
cargo dnicamente de la demandada Skandia Administradora de Pensiones y
Cesantias S.A. vy las de esta instancia a cargo unicamente de las encartadas
Skandia Administradora de Pensiones y Cesantias S.A y la Administradora

de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.

DECISION:

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

Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Ila sentencia proferida en el sentido de ordenar

a Skandia Administradora de Pensiones y Cesantias S.A y la
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Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccidon S.A. que en
el término de treinta (30) dias hébiles, den cumplimiento a las Ordenes
impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
decision. SEGUNDOQO: CONFIRMAR la sentencia de primer grado en lo
demas. TERCERO: COSTAS de primera instancia estardn a cargo
unicamente de la demandada Skandia Administradora de Pensiones y
Cesantias S.A. y las de esta instancia a cargo Unicamente de las encartadas
Skandia Administradora de Pensiones y Cesantias S.A y la Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; fijense como agencias
en derecho de esta instancia la suma de S$600.000.00 M/cte., de
conformidad con lo expuesto en las consideraciones de la decision.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

oy (. L

OLANDA VEGA BLANC

Magistrada

| < Q
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado




q_;'Repﬁblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., trece (13) de diciembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 023 2021 00500 01. Proceso Ordinario
Victor Hernando Amaya Gonzalez contra Colpensiones y Otro

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por las apoderadas de
Proteccion S.A. y Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la entidad piblica demandada en los aspectos no recurridos, frente

a la sentencia proferida por Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad y/o ineficacia de su afiliacidn al régimen de
ahorro individual que se materializ6 a través de la Administradora de Fondo
de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; se condene a esta Gltima a trasladar
los aportes realizados mas los rendimientos y saldo total en su cuenta de
ahorro individual con destino a Colpensiones, asi como a asumir cualquier
diferencia actuarial que deba asumir Colpensiones por el pago del derecho

pensional a que tenga derecho a futuro, asi mismo solicita se condene a
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Colpensiones a aceptar su traslado y recibir los aportes pensionales junto con

los rendimientos generados.

Como sustento de sus pretensiones, afirmo en sintesis que a mediados del afio
1996 un promotor de la AFP Proteccién S.A. lo contactd para mencionarle las
supuestas bondades del régimen de ahorro individual, tales como la
rentabilidad que le garantizaria una mayor mesada pensional que en el Instituto
de Seguro Social debido al monto de su ingreso base de cotizacion, que para
ese momento era equivalente a 16 salarios minimos mensuales legales vigentes;

que se podria pensionar a cualquier edad, entre otras.

Sefialé que el promotor de la AFP Proteccion S.A. no le entrego la proyeccion
de los estudios pensionales o matemdticos que soportaba las cifras que
mencionaba; que de buena fe crey6 en las palabras del promotor comercial y se

traslad6 de régimen pensional.

Aseguré que durante los 24 afios en que ha estado afiliado en el régimen de
ahorro individual a través de Proteccion S.A. jamas recibio asesoria o

seguimiento para programar una pension de vejez digna.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. La Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A. adujo que el acto de traslado se efectud de forma
libre v voluntaria en los términos del articulo 11 del Decreto 692 de 1994.
Propuso en su defensa las excepciones de mérito de inexistencia de la
obligacidn y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos v del sistema general de pensiones, entre

ofros.
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Colpensiones por su parte indicd que el demandante se afilio al régimen de
ahorro individual con solidaridad de manera libre voluntaria en ejercicio de su
derecho a la libre escogencia de régimen, y aun cuando desconoce las
circunstancias en las que se llevo a cabo la asesoria, pero que si el demandante
tomd la determinacidn de trasladarse fue debido a la informacion que recibid y
que en todo caso no se aportd prueba de que se hubiera presentado algin vicio
en el consentimiento al momento de la afiliacion. Propuso en su defensa las
excepciones de mérito de inoponibilidad de la responsabilidad de 1a AFP ante
Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad
sui generis de las entidades de seguridad social, error de derecho no vicia el
consentimiento, cobro de lo no debido, inexistencia del derecho reclamado,

prescripeion, entre otras.

Frente a las siplicas de la demanda, el aquo declaré la ineficacia de la nulidad
o traslado del demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la demandada Proteccidon S.A., sociedad a la que condend
a trasladar a Colpensiones todos los valores que hubiera recibido con motivo
de la afiliacién del demandante, junto con los rendimientos que se hubieren
causado, sin la posibilidad de efectuar descuento alguno por administracion
o cualquier otro concepto; y declard6 que para efectos pensionales el
demandante se encuentra afiliado al régimen de ahorro individual con

prestacion definida.

Inconformes con la anterior determinacion las apoderadas de la AFP Porvenir
S.A. y de Colpensiones interpusieron recurso de apelacion, los cuales fueron

concedidos en el efecto suspensivo.
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FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de la AFP Proteccion S.A. recurrio la determinacion relativa a
la orden de trasladar los descuentos efectuados sobre cuotas de
administracion y seguros previsionales que se efectuaron durante la afiliacion
del accionante; para lo cual aduce en sintesis que los referidos descuentos

operan en virtud de lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993,

Solicita igualmente se tenga en cuenta que en el régimen de prima media con
prestacion definida se hubieran realizado los mismos descuentos sobre sus
aportes; y que ademas la rentabilidad generada en dicho régimen no seria tan
alta como en el RAIS, que afirma fue, del 300% de acuerdo con el material
probatorio aportado al proceso; sefiala que debe realizarse un célculo en
donde se evidencie cual hubiera sido la rentabilidad en el régimen de prima

media, para que de esta forma su representada pueda retener la diferencia.

Por su parte la apoderada de Colpensiones solicita se revoque la sentencia de
primer grado y en su lugar se absuelva a su representada de todas las
pretensiones; para lo cual aduce al efecto que dentro del presente asunto no
existen elementos que evidencien vicios del consentimiento o dolo en la
afiliacién del accionante al régimen de ahorro individual con solidaridad, en

la medida que el éste no contaba con una expectativa legitima.

Afirma que el demandante se encuentra inmerso en la prohibicidn que
establece la Ley 797 de 2003 y que, al no ser beneficiario del régimen de
transicion, no le son aplicables las sentencias SU-130 de 2013 y SU 062 de
2010.
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Sostiene que la inconformidad del demandante frente al monto de la pension
en el régimen de ahorro individual, no constituye prueba de que hubiere
efectuado el traslado movido por un engafio o una equivocada informacion

cuando realizo el traslado hubiere sido engafiado y que lo que se advierte es
un desintereses o descuido por parte del demandante, quien decidié continuar
cotizando al régimen de ahorro individual con solidaridad por mas de 20

afios.

GRADQO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

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

administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar ¢l acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

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

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

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

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

En este orden, se tiene que lo demandada en las oportunidades procesales correspondienie omitic
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacion, clara, comprensible
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL. 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de Decisién comparte

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

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

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

Se agrega a lo anterior que a juicio de la Sala el sdlo hecho de haber firmado
el formulario de afiliacion, no permite establecer que el demandante hubiese
obtenido toda la informacion respecto a los efectos de su traslado de régimen,
pues es claro que aunque un documento en el que se plasma la firma como

aceptacion de lo alli contenido, tiene cierto valor para acreditar esas

y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicién, ejercicio y asesoria que no requerfa de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco aros
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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estipulaciones, no es menos cierto que el ordenamiento juridico también
propende por un principio de trascendencia legal y constitucional, como lo

es ¢l de la primacia de la realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Aunado a lo anterior, es importante advertir que siendo el deber de
informacién una obligacion de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumplio tal deber u obligacion, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion

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

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Proteccion S.A. debi6 ofrecer al demandante una informacion clara, completa
y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo,
de los medios de prucba decretados y practicados dentro del proceso, no es
posible advertir que se le hubiere expuesto al demandante de forma clara las
condiciones conforme con las cuales podia acceder al reconocimiento de la
prestacién de vejez en uno y otro régimen, asi como los beneficios que ofrece
el régimen que ésta administra, comparandolo con las condiciones y
beneficios del régimen de prima media con prestacion definida. Obligacion
que se precisa, surgio desde la propia creacion de las Administradoras de
Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto preveia el Decreto 663
de 1993 en su articulo 97; sin que para su acreditacién sea exija algiin medio

de prueba en particular.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia
Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancién impuesta por el ovdenamiento juridico a
la afiliacién desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”, por tanto, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion del

demandante a la AFP Proteccion S.A.; a efectos de mantener intangible la
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vinculacién en el régimen administrado actualmente por COLPENSIONES
enfatizando que, minguna injerencia tienen circunstancias como la edad,
densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicion, pues
los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional
y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber de informacién a
que se ha hecho referencia Gnicamente sea exigible frente a determinacion

grupo de afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 8 de septiembre
de 2008, radicado No. 31989, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explicéd que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de
descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que
cometio el error; de suerte que como a la fecha el demandante continia
afiliado a la AFP Proteccién S.A., es €sta quien tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos, incluyendo adicionalmente las cuotas de
administracion y demds presupuestos existentes en el RAIS; motivo por el

que se confirmara la determinacion que acogi6 sobre el particular el aguo.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que

descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se reitera con

ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, como si el demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
frente a cllo la generaciéon de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefd el drgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

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

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

valer el cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho

laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera, no permite a la
administradora del régimen de ahorro individual demandada retener el valor
de los gastos de administracion, sino que permite al afiliado conservar los

rendimientos causados.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripcion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es que, al tratarse de la configuracion y conformacién del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser

derechos irrenunciables de los afiliados.

Finalmente, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora, bajo una
nueva orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a la AFP
que en el término de treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las 6rdenes

impartidas en su contra.

Hasta aqui el analisis de la Sala, sin lugar a la imposicion en costas en esta

instancia.
DECISION:

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

RESUELVE

PRIMEROQ.— ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar
a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. que
en el término de treinta (30) dias hébiles, dé cumplimiento a las drdenes
impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

decisién.
SEGUNDO.- CONFIRMAR lo demas la decision de primer grado.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCYSTEL M EZ SARMIENT
Ma trada

[ /] C‘ [ M A
LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada ;

LUIS AGVUSTIN VEGA CARVIAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., trece (13) de diciembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05 024 2018 00645 01. Proceso Ordinario

de Santiago Nieto Duarte contra Colpensiones (Apelacién sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor y luego de que el asunto
fuera remitido del despacho del H. Magistrado Luis Agustin Vega Carvajal, al
no aprobarse la ponencia por él presentada, la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad
demandada frente a la sentencia proferida por el Juzgado 24 Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de que la afiliada Elsa Luz Mireya Cortes de Nieto dejo
causado el derecho a la pension de sobrevivencia y que le asiste derecho a su
reconocimiento junto con los intereses de mora previstos en el articulo 141
de la Ley 100 de 1993 y la indexacion de las sumas adeudadas; se condene a
la demandada al pago indexado de la misma a partir del 11 de noviembre de

1975 con sus reajustes y los intereses de mora.
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Como fundamento de sus pretensiones sefiald en sintesis que el 10 de
noviembre de 1973 contrajo matrimonio por el rito catélico con la sefiora
Flsa Luz Mireya Cortés, sin que procrearan hijos fuera o dentro del

matrimonio.

Afirmé que la sefiora Elsa Luz Mireya Cortés se afilié ante el Instituto de
Seguros Sociales el 1° de enero de 1967, en donde acumulé un total de 314
semanas de cotizacion de las cuales 176,86 semanas se efectuaron dentro de
los seis afios anteriores al fallecimiento y 127,43 dentro de los tres afios

anteriores.

Refiri6 que el 30 de diciembre de 2015 solicité a la accionada el
reconocimiento de la prestacion de sobrevivencia; sin embargo este derecho
le fue negado por la demandada mediante Resoluciones GNR 114885 del 22
de abril de 2016, GNR202044 del 8 de julio de 2016 y VPB34533 del 2 de

septiembre de la misma anualidad.

Una vez notificada la demandada dio respuesta a la demandada en oposicién
a las pretensiones, para lo cual adujo en esencia que no se determind la
convivencia efectiva entre el demandante y la causante. Propuso en su

defensa la excepcion de prescripcion.

El Despacho Judicial de Primer grado profiri6 sentencia el 18 de febrero de
2020 en la que dispuso el reconocimiento de la prestacion de sobrevivencia
deprecada a partir del 11 de noviembre de 1975, en cuantia equivalente al
salario minimo legal vigente; sin embargo, declaré probada la excepcion de
prescripcion de las mesadas causadas con anterioridad al 30 de diciembre de

2012 y negd el reconocimiento de intereses de mora.
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Para arribar a la anterior determinacion considerd en esencia que la afiliada
dej6 causado el derecho a la pension de sobrevivientes en los términos del
articulo 20 del Acuerdo 224 de 1966 y que el demandante acreditd la

condicién de beneficiario de dicha prestacion en condicion de conyuge.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la anterior determinacion fue adversa a los intereses de la demandada,
quien no recurrié la decision, al tenor de lo dispuesto en el articulo 69 del
C.P.T. y S.S. se dispuso asumir el conocimiento de la decision de primera

instancia en el grado jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Cotresponde a la Sala determinar si con ocasion al fallecimiento de la sefiora
Elsa Luz Mireya Cortes, el accionante tiene derecho al reconocimiento de la

prestacion de sobrevivencia en calidad de conyuge.

Con tal propésito corresponde tener en cuenta que no €s objeto de discusion
entre las partes que la sefiora Elsa Luz Mireya Cortes fallecio el 11 de
noviembre de 1975, asi como tampoco lo es que para el momento de su
fallecimiento se encontraba afiliada al Instituto de Seguros Sociales y contaba

con un total de 314 semanas de cotizacion.

De acuerdo con los anteriores supuestos y en lo que respecta al reconocimiento
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de la prestacion de sobrevivencia, corresponde tener en cuenta que de acuerdo
con la fecha de fallecimiento de la sefiora Elsa Luz, la norma al tenor de la
cual en principio corresponde en principio definir la procedencia del
reconocimiento de la prestacion de sobrevivencia es el Acuerdo 224 de 1966;
conjunto normativo que en relacion con ¢l reconocimiento de la prestacion
de sobrevivencia en el caso de los afiliados exigia para la causacion del
derecho un total de 150 semanas de cotizacion dentro de los seis ultimos afios,

o 75 semanas dentro de los tres Gltimos afios.

En tal sentido, no merece ningin reparo la determinacién relativa a la
causacion del derecho con la muerte de la afiliada Elsa Luz Mireya Cortés,
pues dentro de los seis afios anteriores a su fallecimiento, esto es, entre el 11
de noviembre de 1969 y el 11 de noviembre de 1975, acumulaba un total de
176,76 semanas, y como se advirtié el referido precepto exigia 150 semanas

en dicho periodo.

Ahora; en relacion con la calidad de beneficiario del demandante,
corresponde a la Sala tener en cuenta que el articulo 21 del Acuerdo 224 de
1966, aprobado por el Decreto 3041 del mismo afio, preve al conyuge entre
los beneficiarios de la pension de sobrevivencia, sin ningtin otro requisito

adicional; en tanto expresamente previo:

“La pension a favor del cényuge sobreviviente serd igual a un cincuenta
por ciento (50%) y la de cada huérfano con derecho igual a un veinte por
ciento (20%) de la pensién de invalidez o de vejez, que tenia asignada el
causante, o de lo que le habria correspondido a la fecha del Jfallecimiento
excluidos los aumentos dispuestos en el articulo 16 del presente reglamento.
Cuando se trate de huérfanos de padre y madre, la cuantia de la pension se

elevard hasta el treinta por ciento (30%) para cada uno.” Resalta la Sala

En tal sentido, dado que de acuerdo con la documental visible a folio 231 se

acredita que el demandante contrajo matrimonio con la causante el 10 de
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noviembre de 1973; ningln reparo merece la determinacion que acogio la

servidora judicial de primer grado.

Aunado a lo anterior, advierte la Sala en todo caso, que de acuerdo con la
declaracion vertida dentro del proceso por Rosalbina Vargas, quien ostentd
la condicién de Secretaria en la oficina que tenia la causante con el
demandante, entre los afios 1970 y 1974, dimana con meridiana claridad que
la pareja convivio desde el afic 1970 hasta el momento de la muerte de la

causante.

Ahora, en tanto la prestacion fue reconocida en cuantia equivalente al salario
minimo mensual legal vigente, tampoco merece a la Sala ningin reparo la
decision de primera instancia sobre el particular; asi como tampoco frente al
ntmero de semanas en que se reconocié el derecho, en tanto que se causo

antes de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005.

En lo que respecta a la prosperidad de la excepcion de prescripcion la Sala
advierte que a pesar de que el derecho se causé el 11 de noviembre de 1975,
el demandante tan solo elevoé la correspondiente reclamacion ante la
demandada el 30 de diciembre de 2015, la cual fue resuelta mediante
Resolucion GNR 114885 del 22 de abril de 2016, la cual le fue notificada al
demandante el 27 de abril de 2016, y aun cuando frente a tal determinacion
se interpuso los recursos de reposicién, la demanda fue radicada dentro de
los tres afios siguientes a la fecha antes referida de manera que se confirmara

la decisién que sobre el particular acogi6 la Juez de primer grado.

Las razones expuestas a juicio de la Sala resultan suficientes para confirmar
la determinacién acogida por la servidora judicial de primer grado. Sin costas
en esta instancia dado que el estudio del presente asunto se asumid en virtud

del grado jurisdiccion de consulta.
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DECISION:

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

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

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 24
Laboral del Circuito de Bogota.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY STEL

~ T

LILLY ;})LANDA VEGA BLANCy
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., trece (13) de diciembre de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N¢ 110-01-31-05-027-2020-00012-01. Proceso
Ordinario de Esperanza Uribe Triana contra Colpensiones y Otros

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con
las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo los
recursos de apelacidn interpuestos por el apoderado de la parte demandante
y de las demandadas Colpensiones y Porvenir S.A. frente a la sentencia
proferida por el Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogotd, el 26 de mayo
de 2022; asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de la entidad
piiblica demandada, frente a aquellos puntos que no hayan sido objeto de

apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de la afiliacion a Celfondos S.A. Pensiones
y Cesantias, asi como los traslados horizontales efectuados a la Sociedad

Administradora de Fondos de Pensiones v Cesantias Porvenir S.A. y a la
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Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., y como
consecuencia de lo anterior, se condene a devolver a Colpensiones todos los
valores que recibieron con motivo de su afiliacion referente a los aportes,
rendimientos y bonos pensionales, activindola en el sistema del RPM de

Colpensiones y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifest6 que se afilié
al ISS el 4 de mayo de 1992, no obstante, Colfondos S.A. se dirigi6 a la
empresa donde laboraba la actora, momento en el cual no conocia la situacién
pensional de la misma, ni le advirtié que el derecho pensional no podria ser
superior al 25% del IBC, advirtiendo, que para el afio 1996 devengaba la
suma de $755.000, pese a que el salario minimo para dicha anualidad era por
el monto de $142.125; que las AFP exigen para €l reconocimiento de una
pension por el salario minimo para el afio 2019, la suma de $260.000.000,
acumulando la actora para dicha anualidad el monto de $259.094.003; que
los argumentos expuestos al momento del traslado, fue que con la situacién
economica del ISS, no se podria garantizar el reconocimiento del derecho
pensional, en el entendido que Ia entidad no contaba con los recursos para
garantizar las prestaciones de los futuros pensionados, sin embargo, no le
explico a la actora que su pensidn dependeria de la variabilidad del mercado,
la forma como se financia la prestacién, lo concerniente con el bono
pensional y que su negociacion de forma anticipada tendria una afectacién
financiera; que la actora se trasladé a Colfondos S.A. en el mes de marzo de
1996; que la demandante se trasladé a la AFP Horizonte hoy Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. en el mes
de tebrero de 2007, bajo el sustento que tendria mejores rendimientos que en
Colfondos S.A., no obstante, la administradora de pensiones no ilustrd a la
demandante, respecto de que se podia trasladar al RPM administrado por
Colpensiones, devengando para tal momento la suma de $2.600.000,

anualidad en la que el salario minimo ascendia a la suma de $433.700: en el
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mes de octubre de 2010 se trasladé a ING hoy Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., momento en el cual devengaba como
salario el monto de $3.050.000, momento en el que el salario minimo era por
la suma de $515.000, no obstante, la administradora no tenfa conocimiento
de la situacion laboral de la actora, limitando la asesoria a que le convenia su
traslado por la rentabilidad de la AFP: que elevd derechos de peticidn
solicitando el traslado y la entrega de los documentos que soportan ja asesoria
brindada ante Colpensiones, Proteccién S.A., Porvenir S.A. y Colfondos

S.A., las que fueron negadas por las encartadas.

Frente a dichas stplicas, la aguo declard la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, asi como los
traslado horizontales y ordend a la Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Proteccion S.A. a trasladar los aportes pensionales, junto con los
rendimientos financieros, sin efectuar descuento alguno por gastos de
administracion, ni respecto de los aportes al fondo de pensién de minima, y
ordend que Colpensiones recibiera los dineros afiliando nuevamente a la
actora. Lo anterior, por cuanto no se logrd acreditar que las demandadas
administradoras privadas le suministraron la informacién necesaria y precisa
para que la actora pudiera establecer cudl de los dos regimenes pensionales
cra mas favorable, brinddndole la informacién objetiva, comparada y
trasparente sobre las caracteristicas del régimen de prima media con
prestacién definida frente al régimen de ahorro individual con solidaridad,
asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas de cada uno de

ellos.

Inconformes con la anterior decisidn, el apoderado de la demandante y las
apoderadas de las demandada Proteccion S.A. y Colpensiones interpusieron

recursos de apelacion, los que fueron concedidos en la oportunidad pertinente,
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El apoderado de la parte demandante solicité se revoque de forma parcial la
sentencia proferida, en el sentido que se imponga condena en contas en contra
de Colfondos S.A., que fue la primera entidad que promovié el traslado y en
conrea de Colpensiones, ya que pese a que solicitaron su absolucion, debemos
tener en cuenta que la misma es improcedente, ya que pese a no constarles
ninguno de los elementos facticos y probatorios del litigio, las convocadas
propusieron excepciones de mérito, oponiéndose a la ineficacia del traslado,
afirmando que se brind6 la debida asesoria a la demandante, aunado, con que
se efectud interrogatorio de parte buscando la confesidn, a tal punto, que de
haberse efectuado la misma se hubiera impuesto la absolucion, asi como, que
en los alegatos de conclusion Colpensiones citd la declaracion o interrogatorio
de parte de la demandante y muy seguramente interpondran el recurso de
apelacion. Se deben diferenciar las situaciones de la ineficacia del traslado,
respecto de la actuacidon u omision de afiliacion en el afio 1996 y otra. la
actuacion procesal que si se realizé dentro del curso del proceso, conforme con
el articulo 361 del C.G.P., ya que la unica via que tenia Colpensiones y
Colfondos no era proponer excepciones, sino, haberse allanado, lo que hubiere

generado la absolucién de las costas.

Por su parte, Colpensiones solicité se revoque el fallo proferido y en su lugar
se absuelvan de las stplicas de la demanda, teniendo en cuenta que ene 1 caso
bajo estudio no se dan los presupuestos para la declaratoria de ineficacia, pues
la demandante tal como lo dijo en su interrogatorio de partes. ella se trasladé
tnicamente por cuanto se cambiaba de trabajo vy le indicaban que trabajaban
con un fondo, siendo su decision libre y voluntaria, por lo que no puede tenerse
por cierto de que hubo vicio en el consentimiento, que se le indujo en error, ni
desconocerse los presupuestos de todo acto o contrato, bajo el simple
fundamento, de que en la actualidad es mas beneficiosa la prestacién en uno u
otro régimen, existiendo ademés desidia de la demandante, pues no se acercé a

Colpensiones a pedir informacion de cual seria su futuro pensional, no se ocupd
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para saber los requisitos para trasladarse a Colpensiones y obtener el derecho
pensional en el RPM, siendo voluntad del demandante y en caso de existir una
coaccidn, la misma es sobre los empleadores, por lo que no se puede imponer
como condena recibir a una afiliada para en el futuro reconocer un derecho
pensional de vejez. De igual forma, la demandante no puede trasladarse en
cualquier tiempo de fondo, pues como lo indica los requisitos legales vy
Jjurisprudenciales, la sefiora Uribe Triana ya se encuentra en la prohibicion de
la Ley 797 de 2003 y al 1° de abril de 1994 no contaba con 15 afios de servicios
cotizados. Frente al recurso de apelacion de la parte demandante, debe indicarse
que el proceso no puede seguir su curso sin la comparecencia de Colpensiones
y con mocencia del acto juridico efectuado por la demandante y por su
convocatoria forzosa, es que en ejercicio del derecho de defensa se solicitan los
medios de prueba, por lo que no se comprende la condena en costas, cuando es
obligatoria su presencia y por tanto solicito se confirme en dicho término la
decision de primer grado y en caso de que se confirme la decision en su
integridad, peticiona adicionar la misma, para que Colpensiones pueda acudir

a la via judicial para obtener el resarcimiento de los dafios y perjuicios.

Finalmente, la apoderada de Protecci6n interpuso recurso parcial de apelacion
respecto de la devolucién de gastos de administracion y primas respecto del
tiempo que la afiliada ha estado afiliada, toda vez que son comisiones causadas
por el manejo de la cuenta de ahorro individual, que estdn autorizados por la
ley v por la buena gestion efectuado. aunado. con que al ordenarse [a
devolucion de los gastos de administracion, seguros y rendimientos se estaria
constituyendo un enriquecimiento sin causa en favor de Colpensiones, aportes
que no son constitutivos del derecho pensional, por lo que se deben conservar
los gastos de administracién y finalmente, por cuanto al confirmarse la condena
de asumir con su propio patrimonio los valores descontados por Ley. se estaria
impartiendo una condena en perjuicios en contra de Proteccion. la que deberfa

revisarse como una responsabilidad civil, sin que quedara acreditado en el
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plenario tal situacion, advirtiendo que la inversidn en la carga de la prueba es
respecto de la afiliacion y no frente a los perjuicios que no fueron demostrados
por la parte demandante. Frente a las sumas de aseguradora, tal concepto ya fue
girado y era para cubrir las contingencias de invalidez o sobrevivencia, prima
pagada mes a mes a la aseguradora durante el tiempo de la afiliacién, estando
imposibilitada la demandada en reclamar tales conceptos y girarlos a
Colpensiones, pues la aseguradora es un tercero de buena fe. En lo que respecta
a la condena en costas de Proteccidn, el traslado inicial se realizé con otra AFP

y no con Proteccion, por lo que no es procedente imponer condena en su contra.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de apelacién.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente

para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
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obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacién
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas!, posicién

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

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente. eficaz v oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que. por ejercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses piiblicos, tanto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 333, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcier
profesional, la que le impone el deber de cumpliv puntualmente las obliguciones que
taxativamente e sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 v 15 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aguellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas. como lo manda el articulo 1603 del
C.C. regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fiere su fuente, legal reglamentaria o
contractual.

La docirina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigenciu
para todas aquellas entidades cwva esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
adminisiradoras de pensiones, que emanan de la buena fe. como el de la transparvencia. vigilancia,
v el deber de informacion.

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien va lo estd. v que cuando se trata de
asunios de consecuencias mayvisculas v vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo. que la compromeie u
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que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que se
encuentran las sentencias con radicados SL. 1421 del 19 de abril de 2019 y
SI. 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

z._.:(.'-.

administradora en pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién. no permite

establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto

un ejercicio mas active al proporcionar la informacion, de ilusiracion suficiente dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, v avin a llegar, si ese fiere el caso,
a desanimar al interesado de tomar una opcidn que claramente le perjudica. (...} .

“...En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma. sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce
en un traslado de la carga de la prueba del actor g la entidad demandada... " (Subravado de la
Salay.
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a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacién de lo alli contenido,
liene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que
el ordenamiento juridico tambien propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantfas Porvenir S.A. y la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., debieron consignar en el respectivo
formulario de afiliacion las posibilidades del futuro derecho pensional de la
demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacion para indicarle

que a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata s6lo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estin afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no s6lo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la
explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene 1a obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto no
fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por ejemplo.
qué tipo de posibilidades para ¢l reconocimiento pensional con base en la

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

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

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

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

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

Casaci6n Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del momento
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en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la construccion de

la prestacion, situacién que no ocurre en el caso bajo estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicé
que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometidé el
error; de suerte que es la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., quien tiene ¢l deber de devolver al sistema los valores
recibidos y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su origen, deberd
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto de
los aportes realizados por la actora, dentro de los cuales se deberan incluir los
gastos de administracidn y seguros previsionales cobrados en vigencia de la
afiliacién de la demandante, pues se reitera, que quien debe sufrir y asumir
los deterioros de la ineficacia del traslado es la administradora privada quien
no brind6 la informacién suficiente al afiliado. Igual situacién, ocurre
respecto de los gastos de administracion y seguros previsionales cobrados en
vigencia de la afiliacion de la actora a Colfondos S.A. Pensiones v Cesantias
y a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., pues se reitera, quicnes debe asumir los perjuicios son las
administradoras de pensiones que no brindaron la debida informacion,
fundamentos por los cuales se adicionara la decision de primer grado en tal

sentido.

Como quiera que para dar cumplimiento 2 la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con Jos recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora, bajo una

nueva orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a las AFP
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que en el término de treinta (30) dias héabiles den cumplimiento a las érdenes

impartidas en su contra,

Ahora bien, frente a la solicitud que eleva Colpensiones para el cobro de los
eventuales perjuicios, se hace necesario sefalar que la Administradora
Colombiana de Pensiones cuenta con la facultar para reclamar los perjuicios
ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible

reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracion se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslado, es como
s1 nunca hubiese existido la afiliacién de la actora en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacion del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora de
pensiones, pues al mantenerse la afiliacion, era Colpensiones quien deberia
proceder con el cobro de dichos conceptos v no la administradora privada, de
lo que no se puede concluir que con ello de genere un enriquecimiento sin

Justa causa por parte de la administradora del RPM.

En lo que tiene que ver con el argumento de la imposibilidad de traslado de
los rendimientos financieros y los gastos de administracién con ocasién de la
gestion realizada por las administradoras privadas, es necesario advertir, que
tales conceptos no le corresponden a dichas administradoras, sino que por el
contrario, son del afiliado, pues al generarse rendimientos tfinancieros, los
mismos son fruto del pago de las cotizaciones efectuadas y los gastos de
administracion, son porcentajes propios del aporte mensual que se realiza,
por lo que no habria lugar a que las administradoras de pensiones privadas se

quedasen con alguno de ellos.
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Frente al interrogatorio de parte de la actora en el que refiere que se cambia
de administradora de pensiones por cambio de empleador, si bien tal
postulado es cierto, también lo es, que tal argumento no es suficiente para
relevar a las administradoras de pensiones del RAIS de su obligacién de
otorgar la debida informacion a sus afiliados, pues son estas quienes tienen
el conocimiento y experticia suficiente respecto del régimen pensional que
administran. Asi mismo, también se debe resaltar que también es cierto que
la sefiora Uribe Triana se encontraria dentro de la prohibicién contenida en
la ley 797 de 2003 para efectuar su traslado, no obstante, al declararse la
ineficacia de la afiliacién y traslado, es como si el mismo nunca se hubiere
generado y por tanto no ocurrié el traslado, ni se materializé la prohibicién

va referida.

En lo que respecta al argumento que no es posible imponer condena a
proteccidbn a la devolucidn de los gastos de administracién, seguros
previsionales de su propio patrimonio dado que es una condena en perjuicios
Vv a que se giraron a una tercera personas, debe indicarse frente al primer
argumento, que el mismo no es acertado, como quiera que pues no se genera
el pago de unos perjuicios, sino que por el contrario, tal porcentaje
descontado, corresponde a! pago mensual que realizaba la afiliada y por tal
razon no se generar un dafio en cabeza de la AFP: frente al segundo concepto,
es necesario precisar que si bien es cierto dichas sumas se giraron en favor
de un tercero {aseguradora), también lo es, que quien debe acarrear las
consecuencias de la falta de informacién no es otra que la administradora de
pensiones que no ilustrd en debida forma al afiliado, al momento de adoptar

la decision de su traslado.

Finalmente, se revocard parcialmente la condena en costas impuestas, en el
entendido que tal como lo refirié el apoderado del extremo activo, fue

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias quien no brind¢ la debida informacion
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al momento del traslado inicial, siendo la administradora de pensiones quien
incumplio con su deber legal y por tanto es procedente la condena deprecada.
Situacién diferente ocurre respecto de la demandada Colpensiones, en el
entendido que siendo cierto que se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
solicitd pruebas y argumento las excepciones de fondo, también lo es, que tal
como dijo dicha demandada, ello se dio en garantia de su derecho
tundamental de defensa y fue un tercero que no intervino en el acto juridico

del traslado y por tanto no puede acarrear perjuicios en su contra.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estaran a
cargo Unicamente de las demandadas Colfendos S.A. Pensiones y Cesantias
y de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.
v las de esta instancia, Uinicamente a cargo de la demandada Administradora

de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LLABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
ADICIONAR ¢l numeral SEGUNDO de la sentencia proferida, en el

sentido que se ordena la devolucion de los gastos de administracidn y seguros
previsionales, descontados en vigencia de la afiliacion de la sefiora Esperanza
Uribe Triana, durante el término de permanencia de la misma en Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias y en la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., de conformidad con lo expuesto en la
parte  motiva de esta decision. SEGUNDO: REVOCAR
PARCIALMENTE el numeral QUINTO de la sentencia proferida, en el
sentido de CONDENAR a la demandada Colfondos S.A. Pensiones y
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Cesantias a la condena en costas, atendiendo las consideraciones de la
sentencia. TERCERO: ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido
de ordenar a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. gue en
el término de treinta (30) dias habiles, den cumplimiento a las Ordenes
impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
decision. CUARTQ: CONFIRMAR en lo demés la sentencia recurrida.
QUINTO: COSTAS de primera instancia a cargo dnicamente de las
demandadas Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y de la Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A. y las de esta instancia,
unicamente a cargo de la demandada Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Proteccidén S.A.; fijense como agencias en derecho de esta
instancia la suma de $600.000.00 M/cte., de conformidad con lo expuesto en

las consideraciones de la decisién. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Magistrada
bL G ") / ? 9 7 )y —
LILLY YOLANDA VEGA BLA
Magistrada

LUIS AG U TIN VEGA (‘:&VAJAL

Magistrado




w;j.—:” Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05 032 2018 00580 01. Proceso Ordinario
de Camilo Mahecha Clavijo contra Seguros de Vida Alfa 8,A. (Apelacion

sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisidn, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el grado jurisdiccional de consulta a favor del demandante frente
a la sentencia proferida por el Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota, el

dia 22 de mayo de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
se condene a la demandada Seguros de Vida Alfa S.A. al reconocimiento y
pago de la sustitucién pensional causada con ocasidn al fallecimiento de
Jenny Teresa Jaramillo Cardenas, en calidad de esposo, desde el 27 de
octubre de 2016, junto con las mesadas adicionales, 1os incrementos anuales,

los intereses correspondientes y los demas beneficios que otorga la ley.
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Como fundamento de sus pretensiones sefial6 en sintesis que desde el afio
2003 conformd un hogar compartiendo, techo, lecho y mesa con la sefiora
Jenny Teresa Jaramillo Cérdenas, con quien contrajo matrimonio
posteriormente el 9 de diciembre de 2014, con el que formalizaron su

convivencia.

Indicé que el 28 de agosto de 2014 Seguros de Vida Alfa reconoci6 pension
de invalidez en forma retroactiva a partir del 24 de mayo de 2013 a la sefiora

Jenny Teresa Jaramillo Céardenas, quien fallecio el 26 de octubre de 2016.

Mediante providencia del 19 de septiembre de 2018 el Despacho Judicial de
primer grado, dispuso la vinculacion de la Sociedad Administradora de

Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A..

Una vez notificadas la demandada y la vinculada dieron respuesta a la
demandada en oposicién a las pretensiones; la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A." sefial6 que si bien reconocio
a la sefiora Jenny Teresa Jaramillo una pension de invalidez y posteriormente
contraté una renta vitalicia a cargo de la aseguradora Seguros de Vida Alfa
S.A., ella siempre indicd que su estado civil era soltera y que su grupo
familiar se encontraba conformado por su madre a quien designé como
beneficiaria. Propuso en su defensa las excepciones de mérito que denomind
falta de legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacion y

falta de causa para pedir, prescripcion, compensacion y buena fe,

Por su parte Seguros de Vida Alfa S.A.? adujo que el demandante no cumple
el tiempo minimo de convivencia antes de la muerte de la pensionada, para
ser reconocido como beneficiario; agregé al efecto que la causante dentro del

tramite de pérdida de capacidad laboral y solicitud de Ia pension de invalidez

I Cfr f1 72 y ss Archivo 110013105032201 80058000 _C001
2 Cfr fls 89 y ss expediente digitalizado ibidem.
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bajo la gravedad de juramento indic que era soltera. Propuso las excepciones
de mérito que denominé inexistencia de la obligacion y falta de causa para

pedir, buena fe, prescripcion y compensacion.

El servidor judicial de primer grado absolvi6 a las accionadas de todas y cada
una de las pretensiones, determinacion a la que arribo al considerar en esencia
que de las pruebas aportadas y practicadas se establecio6 tan solo una relacion
de noviazgo entre ¢l demandante y la causante, pero que no es posible

establecer su convivencia como pareja.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la anterior determinacién fue adversa a los intereses del demandante,
quien no recurrié la decisidn, al tenor de lo dispuesto en el articulo 69 del
C.P.T. y S.S. se dispuso asumir el conocimiento de la decision de primera

instancia en el grado jurisdiccional de consulta en los aspectos no recurridos.

Como 1o se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si con ocasion al fallecimiento de la sefiora
Jenny Teresa Jaramillo Cérdenas, el accionante tiene derecho al

reconocimiento de la prestacion de sobrevivencia en calidad de conyuge.

Con tal proposito corresponde tener en cuenta que no es objeto de discusion
entre las partes que la sefiora Jenny Teresa J aramillo Cardenas fallecio el 26
de octubre de 2016, asi como tampoco lo es que para el momento de su

fallecimiento se encontraba pensionada por invalidez desde ¢l 24 de marzo de
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2013, ni que contrajo matrimonio con el demandante el 9 de diciembre de 2014.

De acuerdo con los anteriores supuestos y en lo que respecta al reconocimiento
de la prestacion de sobrevivencia, corresponde tener en cuenta que de acuerdo
con la fecha de fallecimiento del sefior Cesar Luis Romo Vasquez, la norma
al tenor de la cual en principio corresponde en principio definir la
procedencia del reconocimiento de la prestacién de sobrevivencia es la Ley

100 de 1993, con las modificaciones introducidas por la Ley 797 de 2003.

Asi las cosas, dado que al encontrarse acreditada la condicion de pensionada
de la causante, al tenor de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 797 de
2003, corresponde verificar si el demandante tiene derecho al reconocimiento
de la prestacion de sobrevivencia corresponde unicamente verificar si
convivié con la demandante por lo menos dentro de los 5 afios anteriores a

su fallecimiento.

Al respecto reitera la Sala que no es objeto de discusion y se encuentra
acreditado dentro del plenario con el registro civil correspondiente, que la
causante y el demandante contrajeron matrimonio civil el 9 de diciembre de

2014, sin que procrearan hijos.

Al absolver interrogatorio de parte el accionante indicé que conocié a la
causante en el afio 2003, que iniciaron un noviazgo en ¢l afio 2004 y en el
2005 comenzaron a convivir en la casa de los padres del demandante hasta el
afio 2012 y después en el Municipio de Mosquera, pero que debido a su
enfermedad ella se fue a vivir sus Gltimos dias con su mama quien tenia el

tiempo para atenderla

La deponente Amanda Medina Gamba, quien afirmod ser cuiiada del
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demandante, sefiald que conocid a la causante en el afio 2006, que ella estuvo
con el demandante en el baby shower de su hijo mayor en el ailo 2007, sefial6
que para el afio 2009 elia -la deponente- vivié en Bogota en la casa de sus
suegros en un tercer piso y que el demandante y la causante pernoctaban en
el apartamento de enfrente, precisd frente a este ultimo aspecto que como
trabajaba algunas veces se cruzaba con la demandante en el pasillo; agrego
que ella vivio en Bogota en casa de sus suegros hasta el afio 2014, pero que
posteriormente visitaban al demandante y la causante en el apartamento que
tenian en Mosquera, que iban aproximadamente cada 15 dias o un mes, y que
quien acompafié a la causante en su enfermedad fue el demandante, pero que

ya los ultimos dias la causante se trasladd a casa de su mama.

La deponente Blanca Lucila Gutiérrez Clavijo, quien afirmé ser prima del
demandante, sefiald que conocid a la causante aproximadamente desde el afio
2006, que vio que ella compartia con sus tios quienes eran los suegros de la
demandante en la casa de estos Gltimos ubicada sobre la avenida 1°de mayo
en Bogota, a donde la causante iba por las tardes o las noches o a veces la
invitaban los domingos; que después hubo un tiempo en que vivieron juntos
y después se fueron para una casa que compraron en el Municipio de
Mosquera, aproximadamente en el afio 2013, cuando “se unieron mds juntos

como pareja’.

En forma oficiosa el servidor judicial de primer grado decreté las
declaraciones de la sefiora Myriam Rufina Cardenas y Gabriel Federico
Jaramillo Cardenas, quienes respectivamente ostentaban la condicion de

|madre y hermano de la causante.

La deponente Myriam Rufina Cardenas refiri6 que la causante se caso con el

demandante en el afio 2014, pero que realmente nunca convivieron porque
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que ella en si nunca se fue de su casa -de la deponente- y que si bien la
causante comproé una casa en el Municipio de Mosquera alld iba y se quedaba
dos u ocho dias y se regresaba, que en el afio 2016 ya no volvié alla porque
estaba muy enferma, que quien si vivid alla fue el demandante; aduce que €l
si colabord, que la acompafié en el Hospital, que ayudaba a reclamar
medicamentos y que iba los fines de semana, refirioé que fue ella quien realizo
el trdmite para el reconocimiento de la pension de invalidez de la causante;
precisd que la causante nunca vivid en la primera de mayo, que si iba y se

quedaba 2 o 3 dias pero regresaba a su casa.

Por su parte el deponente Gabriel Federico Jaramillo Cardenas, en similar
sentido indicé que si bien la causante y el demandante contrajeron
matrimonio, ellos nunca se casaron, ni antes ni después de casarse, que la
causante comprd una casa en el Municipio de Mosquera antes de que se
casara con el demandante, pero que en si ﬁo la pudo disfrutar que apenas iba
los fines de semana nada mads, que €l la llevaba los viernes y ya el domingo
o festivo se regresaba, pero que ya después de que la operaron no pudo
regresar porque todo se complicd; precisd6 que econdémicamente no le

colabord que su ayuda en los fines de semana era en los cuidados.

Del anélisis conjunto de los anteriores medios de conviccidn en concordancia
con la prueba documental allegada al plenario, ninglin reproche merece a la
Sala la determinacién acogida por el servidor judicial de primer grado, pues
en realidad no es posible determinar con meridiana claridad la convivencia

continua e ininterrumpida entre el demandante y la causante por el término

de 5 afios.

En efecto, aun cuando el demandante afirma que la convivencia entre €l la

causante se presentd mucho antes de que contrajeran matrimonio, lo cierto
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es, que la mam4 y el hermano de la causante refirieron al unisono que la
causante siempre convivid con ellos, aun cuando no desconocen la relacion
sentimental que existid entre aquellos ni el hecho de que la causante
eventualmente se quedaba en la casa del demandante algunos dias y

regresaba.

Supuestos que corroboran los diferentes formularios de afiliacion de la
causante a la AFP Porvenir S.A., asi como el formato de solicitud de
reconocimiento de la pension de invalidez; los cuales fueron diligenciados en
los afios 2006, 2012 y 2013, y en los que se advierte que siempre consignd

como como direccidn de su residencia el lugar en donde vivia su mama, esto

es, la Cll 19 # 96B 48.

Ademas, se advierte que uno de los formatos de la solicitud de calificacion
de pérdida de capacidad laboral identificé en el aparte destinado a la
informacién de su grupo familiar relacion6 a su mamé y a su hermano®, y en
el formato de reclamacion de la pension de invalidez relaciond a su mama

como beneficiaria.

Aunado a lo anterior, si bien las deponentes Amanda Medina Gamba y
Blanca Lucila Gutiérrez Clavijo dan cuenta de la relacién como pareja de la
causante y el demandante aproximadamente desde ¢l afio 2007; de su dicho
no es posible establecer la convivencia de forma continua e ininterrumpida
bajo la referida condicion, pues la deponente Amanda Medina al hacer
referencia a la relacién entre la causante y el demandante antes del afio 2012
en la casa de sus suegros refirié simplemente que algunas ocasiones se
cruzaban en el pasillo y la declarante Blanca Lucila indic6 que ella compartia

algunas tardes y noches en la casa de sus suegros.

3 Cfr {1 52 Carpeta MM_ 01
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Las razones expuestas a juicio de la Sala resultan suficientes para confirmar
la determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado. Sin costas
en esta instancia dado que el estudio del presente asunto se asumi6 en virtud

del grado jurisdiccion de consulta.

DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERQ.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 32
Laboral de] Circuito de Bogota.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
L%/f VA UEZ SA IENTO
a strada
ﬁ Crof - —
LILLY YOLANDA VEGA BLAN(,O
Magistrada

0

STIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., trece (13) de diciembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N°  110-01-31-05-032-2020-00294-01.  Proceso
Ordinario de Consuelo Cardona Martinez contra Colpensiones y Otros

(Apelacién Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con
las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo los
recursos de apelacion interpuestos por las apoderadas de las demandadas
Porvenir S.A. y Colpensiones frente a la sentencia proferida por el Juzgado
32 Laboral del Circuito de Bogoté, el 1° de febrero de 2022; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica demandada, frente a

aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los trimites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad o ineficacia de la afiliacion a Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, asi como el traslado horizontal efectuado a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A..

y como consecuencia de lo anterior, se condene a devolver a Colpensiones
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todos los valores que recibi6 con motivo de su afiliacidn junto con los aportes
y rendimientos, activandolo en el sistema del RPM de Colpensiones y las

costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesto que naci6 el
10 de noviembre de 1960, por lo que al momento de radicar la demanda
cuenta con 59 afios de edad, afilidndose al entonces Instituto de Seguros
Sociales, entidad en la que cotiz6 un total de 614 semanas: que cotizo en el
Sistema General de Pensiones un total de 1.861 semanas; que se trasladé a
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias el 16 de diciembre de 1994, teniendo
como motivacion lo dicho por el asesor de la AFP, referente a que se podia
pensionar a cualquier edad y que el ISS se quebraria y por tanto perderia los
tiempos cotizados; que de traslado a Porvenir S.A. el 0 de diciembre de 2001,
teniendo como sustento que los rendimiento eran mayores y los ingresos serfa
superiores a los que obtendria en Colfondos S.A.; que Porvenir S.A. no
brindé asesoria referente a que podria retornar al RPM conforme lo dispone
la Ley 797 de 2003, ni dio asesoria alguna durante el término de permanencia
de la afiliada, tales como que se podria trasladar cuando le faltaren mas de 10
afios para adquirir el derecho pensional o respecto de las alternativas del
ahorro voluntario para evitar el detrimento en la mesada pensional; que elevd
peticion del probable estudio pensional ante Porvenir S.A., AFP que no

emitid respuesta, por lo que interpuso accion de tutela que le correspondié al

Juzgado Cuarto Municipal de Pequefias Causas Laborales, la que fue
admitida mediante auto del 13 de mayo de 2020, por lo que en respuesta
emitida Iz;or Porvenir S.A. el 14 del mismo mes y afio, le informd a la
demandante la mesada pensional seria por la suma de $1.080.900, no obstante
la prestacién en el RPM serfa por el monto de $1.804.979, pues tendria un
IBL por la suma de $2.241.779; que se evidencia un perjuicio muy alto en

contra de la demandante respecto de las mesadas pensionales; que elevd
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solicitud de traslado ante Colpensiones, el que fue negado mediante

comunicado del 8 de septiembre de 2020.

Frente a dichas siiplicas, el aguo declar6 la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a Colfondos S.A. y a la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., y ordené a trasladar los
aportes pensionales, junto con los rendimientos financieros, sin efectuar
descuento alguno por gastos de administracién, ordend que Colpensiones
recibiera los dineros como si nunca se hubiere generado el traslado.
manteniendo las mismas condiciones en las que se encontraba al momento
del traslado; de igual forma, ordend a Porvenir S.A. a trasladar con destino a
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico los dineros recibidos por el bono
pensional. Lo anterior, por cuanto no se logrd acreditar que las demandadas
administradoras privadas le suministraron la informacion necesaria y precisa
para que la actora pudiera establecer cudl de los dos regimenes pensionales
era mas favorable, brindindole la informacién objetiva, comparada y
trasparente sobre las caracteristicas del régimen de prima media con
prestacién definida frente al régimen de ahorro individual con solidaridad,
asi como las condiciones de accesos, ventajas v desventajas de cada uno de
ellos. Frente al traslado de los dineros objeto del bono pensional, advirtié que
en efecto el Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico emitié y ordend la

redencion de dicho medio de financiacién de la pensién a favor de Porvenir

S.A.

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

fueron concedidos en la oportunidad pertinente.

La demandada Porvenir S.A., solicité se revoque la decision en lo atinente con

la ineficacia del demandante, asi como las condenas impuestas, teniendo en
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cuenta que si bien existe un precedente jurisprudencial amplio frente al deber
de informacién, al momento de efectuarse el traslado horizontal, se entregé la
informacion clara, completa y suficiente, lo que generd la afiliacién de la
actora, aunado, con que a lo largo de los afios de permanencia se ha hecho
entrega de extractos de la cuenta de ahorro individual, cumpliendo con el deber
de informacién no solo al momento de la afiliacién, sino durante la
permanencia de la misma. Frente a la condena a la devolucién de rendimientos,
gastos de administracion y seguros previsionales, refirié que el primero de los
mencionados es una caracteristica del RAIS, por lo que con la ineficacia la
actora no debe recibir tal suma, pues los mismos no se generan en el RPM,
situacién que ha sido objeto de estudio por la Corte Suprema de Justicia, en el
entendido que los afiliados que reciban tales dineros se generarfa una
contravencion al articulo 897 del Cédigo de Comercio, frente a los restantes,
tales conceptos estan consagrados en la ley 100 de 1993, por lo que Porvenir
adquirié unos seguros, sumas que fueron pagadas a las aseguradoras que
cubrieron las contingencias de invalidez y muerte y los gastos de
administracion se han descontado con ocasién de la gestién y rendimientos
generados en favor de la sefiora Cardona Martinez, asi como, que el traslado de
los dineros se debe realizar en la forma expuesta por la Superintendencia
Financiera, esto es, conforme con el articulo 7° del decreto 3995 de 2008,
afectindose a su vez, el patrimonio de la demandada y dejandose de reconocer

la buena gestién adelantada.

Por su parte, Colpensiones solicitd se revoque el fallo proferido v en su lugar
se absuelvan de las suplicas de la demanda, teniendo en cuenta que si bien en
la sentencia se precisa que existen fundamentos para declarar la ineficacia del
traslado, también lo es, que con la decisidn no se tuvo en cuenta el principio de
relatividad juridica, pues Colpensiones es un tercero ajeno al acto juridico
celebrado entre la demandante, Colfondos y Porvenir, por lo que la entidad no

puede ser beneficiada, ni perjudicada con la decisién. No obstante, de
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confirmarse la falta al deber de informacién, no se debe declarar la ineficacia
del acto juridico, sino que en virtud de tal defecto, sea la AFP quien asuma las
consecuencias de la mala informacion y por ello, conforme con la teoria del
dafio, debe ser Colfondos quien asuma la diferencia pensional que exista en uno
u otro régimen, por lo que se debe condenar a dicha AFP para que sea ella guien
asuma en las mismas condiciones la afiliacién de la demandante y reconozca el
derecho en los mismos términos como su estuviera en el RPM, situacién que

irfa de la mano con el equilibrio y la sostenibilidad financiera del sistema.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

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

resolver ¢l asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la mixima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es

obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
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informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicactones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

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

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

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamenie le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 v 15 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas 1odas con suma diligencia, con prudencia y pericia, v ademds todas agquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del
C.C.. regla valida para las obligaciones cualquiera que fiere su fuente, legal. reglamentaria o
contractual.

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

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene ¢l
valor v el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien va lo estd, v gue cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo. que la compromete a
un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer
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que fue reiterada en mdltiples pronunciamientos, dentro de los que se
encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019 y
SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brind6 la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, frente a
quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por importarles
Unicamente la proteccién de esos riesgos sin mayores aristas cientificas o
legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar que
suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion
pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse
indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el
afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que
posteriormente no pueda alegar induccién al error o engafio alguno por la

administradora en pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién. no permite

cstablecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto

las diferentes alternativas, con sus beneficios ¢ inconvenientes, v aiin a llegar, si ese fuere el caso,
a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica. (...) "

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

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias y la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantfas Porvenir S.A., debieron consignar en el respectivo
formulario de afiliacién las posibilidades del futuro derecho pensional de la
demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacién para indicarle

que a cambio de efectuar el traslado, tenfa mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
seflala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacidn, sino el de acompaiiar esa determinacién del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de

(X4

informar “...desde la antesala de la afiliacidn hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto no
fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por ejemplo,
qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con base en la

situacién laboral de la accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha

efectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctring
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que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/u
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al trasiado ™ por lo que se

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de 1a afiliacién a Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, asi como el traslado horizontal efectuado a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
a efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el contrario
los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

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

Ast mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo cs, que al
tratarse de la configuracién y conformacién del derecho pensional, el mismo
no puede ser objeto de declaratoria de prescripcién al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de 1a posible condena
a la devolucién de los gastos de administracién, toda vez, que del monto total
de la cotizacién se incluye el valor de dicho concepto, cotizacién que de
acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del momento
en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la construccion de

la prestacion, situacién que no ocurre en el casc bajo estudio.
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Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314. como en la sentencia SL4360 de 2019, se explico
que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometio el
error; de suerte que es la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A.. quien tiene el deber de devolver al sistema los
valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su
origen, deberd COLPENSIONES efectuar el cémputo de las semanas
cotizadas, respecto de los aportes realizados por el actor, dentro de los cuales
se deberan incluir los gastos de administracién y seguros previsionales
cobrados en vigencia de la afiliacién del demandante, pues se reitera, que
quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la
administradora privada quien no brind6 la informacion suficiente al afiliado.
Igual situacidn, ocurre respecto de los gastos de administracion y seguros
previsionales cobrados en vigencia de la afiliacin de la actora a la Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, pues se reitera, quien debe asumir los perjuicios
es la administradora de pensiones que no brindé la debida informacion,

debiéndose confirmar la decision de primer grado en tal sentido.

En punto al desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera a que
aduce el apoderado de Colpensiones, basta seflalar que ya la maxima
Corporaci6n de justicia laboral ha tenido la oportunidad de indicar que en los
casos de ineficacia ademds de ordenarse el traslado de todas la sumas que
conforman la cuenta de ahorro individual, ninguna autoridad estatal puede
invocarla sostenibilidad fiscal para menoscabar derechos fundamentales.

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

Aunado a lo anterior, es mecesario precisar, que si bien los gastos de

administracién se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
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1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslado, es como
si nunca hubiese existido la afiliacién de la actora en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacidn del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora de
pensiones, pues al mantenerse la afiliacién, era Colpensiones quien deberia

proceder con el cobro de dichos conceptos y no la administradora privada.

En lo que tiene que ver con el argumento de la imposibilidad de traslado de
los rendimientos financieros y los gastos de administracion con ocasion de la
gestién realizada por las administradoras privadas, es necesario advertir, que
tales conceptos no le corresponden a dichas administradoras, sino que por el
contrario, son del afiliado, pues al generarse rendimientos financieros, los
mismos son fruto del pago de las cotizaciones efectuadas y los gastos de
administracion, son porcentajes propios del aporte mensual que se realiza,
por lo que no habria lugar a que las administradoras de pensiones privadas se

quedasen con alguno de ellos.

Ahora, es necesario precisar que si bien la Superintendencia Financiera de
Colombia, antes Superintendencia Bancaria es la encargada de la vigilancia.
supervisioén y control de las administradoras de fondos de pensiones y por
ello, emiten conceptos referentes al RAIS, también lo es, en primer lugar que
los conceptos que emite dicha entidad no son de obligatorio aplicacion en la
jurisdiccion ordinaria laboral y en segundo lugar, por cuanto el Maximo
Organo de cierre en materia laboral, ha establecido por intermedio de su
reiterada jurisprudencia, la necesidad de trasladar los aportes, rendimientos
financieros y gastos de administracion que se hayan depositado en la cuenta
de ahorro individual del afiliado o se hayan descontado del aporte mensual
con destino al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, para poder
financiar el futuro derecho pensional, concepto dltimo que es el acogido por

la Sala de Decision.
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De igual forma, no es posible acoger el dicho de la demandada Colpensiones,
en el sentido que se condene a la encartada Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias al reconocimiento y pago de la diferencia pensional en los mismos
términos en los que se hace en el RPM. pues tal pretension no fue
controvertida por la dicha encartada, ni objeto de fijacion del litigio en
primera instancia por parte del aquo, en el entendido que no se presentd
demanda de reconvencion alguna por parte de Colpensiones, en la que se
elevara tal peticion y por tanto, este no es el momento procesal oportuno para

decidir frente a la misma.

Asf mismo, no merece reproche alguno la decision adoptada por el fallador
de primer grado, que ordend a Porvenir S.A. a proceder con la devolucion del
bono pensional emitido y redimido a favor del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, pues el mismo ya se habia puesto a disposicién de la
administradora de pensiones privada y como quiera, que el mismo es un
método de financiacién del derecho pensional, debe ser remitido a dicha

Cartera.

Finalmente, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos vy ciclos cotizados por la actora, bajo una
nueva orientacién, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a las AFP
que en el término de treinta (30) dias habiles den cumplimiento a las drdenes

impartidas en su contra.

cargo dnicamente de la demandada Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y
las de esta instancia a cargo tnicamente de la encartada Sociedad

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

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar a Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias y a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantifas Porvenir S.A. que en el término de treinta (30) dias
habiles, den cumplimiento a las 6rdenes impartidas, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision. SEGUNDQO: CONFIRMAR
la sentencia de primer grado en lo demas. TERCERO: COSTAS de primera
nstancia a cargo Gnicamente de la demandada Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias y las de esta instancia a cargo unicamente de la encartada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; fijense
como agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000.00 M/cte.,

de conformidad con lo expuesto en las consideraciones de la decision.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LUGY STELLX VASQ SARMIENTO

Magistrada

s L \L-/ < 4 )
LILLY YOLANDA VEGA BLM@

Magistrada

=V e

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado



""I“‘Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., trece (13) de diciembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 037 2019 00589 01. Proceso Ordinario
Luz Viviana Cuellar Fernandez contra Colpensiones y Otra (Apelacion

Sentencia).

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

Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad de su afiliacion por medio de Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias desde el 10 de enero de 1999 a través de la cual se
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y la libertad de
afiliarse al régimen de prima media con prestacion definida; se condene a
Colfondos S.A. a liberarla de su base de datos y devolver todos los valores

que hubiere recibido con motivo de su afiliacién con todos sus frutos ¢
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intereses como lo dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil y realizar el

correspondiente traslado a Colpensiones.

Como sustento de sus pretensiones, afirmo que naci6 el 20 de junio de 1963 y
comenzo su vida laboral en enero de 1986 afiliandose al Instituto de Seguros
Sociales, hoy Colpensiones, en donde permanecio hasta el 27 de agosto de 1997

cuando se traslad6 a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantfas.

Afirmo que el asesor de Colfondos S.A. le ofrecié algunos beneficios para que
accediera al traslado de régimen, como que el monto de su pensidn seria mas
alto, que si al cumplir la edad no queria pensionarse le devolverian el capital
acumulado; pero que omitié indicarle el monto del capital requerido para
obtener una pension en la modalidad de renta vitalicia y en retiro programado,
el plazo para retornar al régimen de prima media, entre otros aspectos propios

del sistema general de pensiones.

Afadio que el formulario de afiliacion que suscribio al momento de su traslado
a la AFP Colfondos S.A. no contenia informacion suficiente, clara y concisa
que le permitiera tomar una mejor decision respecto de su perspectiva

pensional.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. Colpensiones' adujo que la demandante se
encuentra en la prohibicion legal de trasladarse y que se encuentra validamente
afiliado al RAIS. Propuso en su defensa las excepciones de mérito que

denominé error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento,

P Cfr fls 69 a 77 expediente fisico.
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prescripcion, cobro de lo no debido, presuncion de legalidad de los actos

administrativos y buena fe.

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias sostuvo que si brindé a la demandante
una asesoria integral, suficiente, oportuna, veraz y eficaz respecto de todas las
implicaciones de su decision de trasladarse al régimen de ahorro individual con
solidaridad. Propuso en su defensa las excepciones de mérito de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, no existe prueba de causal de nulidad
alguna, prescripcion de la accién para solicitar la nulidad del traslado,
saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacion, compensacién y

pago, ausencia de vicios en el consentimiento, entre otras.

Frente a las stiplicas de la demanda, el aguo declard la ineficacia del traslado
de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad que tuvo
lugar el 27 de agosto de 1997 con Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias,

sociedad a la que condeno a transferir con destino a Colpensiones todos los

valores en la cuenta de ahorro individual de la demandante junto con los

rendimientos financieros, gastos de administracion.

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de Colpensiones

interpuso recurso de apelacion el cual fue concedido en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la recurrente se revoque la sentencia de primera instancia y en su
lugar se absuelva a la demandada de todas y cada una de las pretensiones,
para lo cual aduce en principio que si bien existe un deber de informacion en
cabeza de las administradoras de pensiones, desde la expedicion de la Ley

100 de 1993 y el Decreto 663 de la misma anualidad, el mismo se intensifico
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con la expedicion de la Ley 1328 de 2009, al convertirse en un deber de
asesoria y buen consejo, de manera que en el asunto no es dable requerir las
mismas formalidades en la asesoria previa, dado que el traslado de la
demandante se produjo en el afio 1997, motivo por el que no era dado exigir

un documento adicional al formulario de afiliacion.

Sostiene que si bien la demandante aduce que la falta de informacion radicé
en que se le explicaron las ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes pensionales; la Ley 100 de 1993 prevé las caracteristicas y
condiciones del régimen de pensiones y que al tenor de los dispuesto en el
articulo 9° del Codigo Civil no le es dado alegar la ignorancia de la ley, para

atribuir a las AFP la responsabilidad de haber omitido informacion.

Afirma que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4° del Decreto 2241 de
2010 los afiliados también tienen obligaciones como consumidores
financieros del sistema general de pensiones, de manera que el deber de
informacioén se integra por la obligacion de asesoria por parte de los fondos
de pensiones a los posibles afiliados, asi como por la informacion que estos

adquieran de manera autonoma.

Sefiala que las sentencias que declaran la nulidad del trasiado y le ordenan a
su representada recibir los afiliados del régimen de ahorro individual,
imparten una justicia incompleta en tanto que afectamente gravemente sus
intereses frente a unos hechos en los que no intervino; lo que ademas atenta

contra el principio constitucional de estabilidad financiera.

Finalmente solicité que en caso de no acceder a la anterior solicitud se
confirme la determinacion adoptada en relacion las costas del proceso, asi
como la devolucion de todos los valores recibidos por concepto de la

afiliacién de la accionante incluidos los gastos de administracion.
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GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

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

administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.
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Asi quedo explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado
No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga?®, posicion que fue
reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que

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

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

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

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

En este orden, se tiene quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacicn, clara, comprensible
v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones Jfinancieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de Decision comparte

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

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

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

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

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

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias debié ofrecer a la demandante una
informacién clara, completa y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y
otro régimen; sin embargo, de los medios de prueba decretados y practicados

dentro del proceso, no es posible advertir que se le hubiere expuesto de forma
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clara las condiciones conforme con las cuales podia acceder al
reconocimiento de la prestacion de vejez, asi como los beneficios que ofrece
el régimen que ésta administra, comparandolo con las condiciones y
beneficios del régimen de prima media con prestacion definida; obligacion
que por demas, conviene recordar a la recurrente, surgio desde la propia
creacion de las Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo
que al efecto preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97; sin que para
su acreditacion sea exija algin medio de prucba en particular, como ésta lo

sugiere.

Conviene precisar que la obligacién a cargo de las Administradoras de
Fondos de Pensiones en relaciéon con el deber de informacion, no se ve
desdibujada, con los deberes del consumidor financiero, en tanto en este

prevé que “foda decision por parte del consumidor financiero deberd contener la
manifestacion expresa de haber recibido la capacitacion e informacion requerida para

eniender las consecuencias de la misma o en su defecto la manifestacion de haberse

negado a recibirla.” y en todo caso el conjunto normativo a que se hace alusion

es posterior a la fecha de afiliacién de la accionante.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la méxima Corporacion de Justicia
Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de 1a Ley 100 de 1993 “la sancidn impuesta por el ordenamiento juridico a

la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo

efecto al traslado™; motivo por el que ningdin reparo mercce a la Sala la

determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la declaratoria de ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a la
AFP Colfondos S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacién en el
régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando que, ninguna

injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
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beneficiario del régimen de transicion, pues los pronunciamientos existentes
de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen
alguna clase de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento
comporta permitir que el deber de informacion a que se ha hecho referencia
tinicamente sea exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicion.

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

establece el articulo 113 de la Ley 100 de 1993.

En tal sentido, como la demandante se encuentra afiliada a la AFP Colfondos
S.A., ésta tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos,
incluyendo adicionalmente las cuotas de administracion y demas
presupuestos existentes en el RAIS; motivo por el que se modificara la

determinacion que acogid sobre el particular la aguo.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se reitera con
ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, como si la demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
frente a ello la generacién de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefi6 el o6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

sentencia proferida dentro radicado No. 31.989, ““Las consecuencias de la
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nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones acaecidas no es plenamente
retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no tienen
cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por el
retorno al estado original, al momento en que se formalizé el acto anulado, mediante la
restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de

valer el cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho
laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera, no permite a la
administradora del régimen de ahorro individual demandada retener el valor
de los gastos de administracién, sino que permite al afiliado conservar los

rendimientos causados.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripcidn, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es que, al tratarse de la configuracién y conformacién del derecho
pensional, €] mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser

derechos irrenunciables de los afiliados.

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

estatal puede invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar derechos

fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion efectiva <<SL-

2059 de 2022>>,

Finalmente, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora, bajo una

nueva orientacién, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a la AFP
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que en el término de treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las drdenes

impartidas en su contra.

Hasta aqui el analisis de la Sala, sin lugar a la imposicidn en costas en esta

instancia.

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 37 Laboral
del Circuito de Bogota, en el sentido de ordenar a la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. que en el término de treinta
(30) dias habiles, dé cumplimiento a las 6rdenes impartidas, de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el

Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la referencia.
TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY STELLA
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LILLY %LANDA VEGA BLANCO™ )
Magistrada

R ade

LUIS AGQUSTIN VEGA VAJAL
Magistrado




T Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogotd, D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-037 2021 00254 01. Proeeso Ordinario
de Pedro Pablo Herndndez Torres contra Colpensiones. (Apelacién

sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la
demandada, asi como el grado jurisdiccional de consulta en su favor en los
aspectos no recurridos, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 37

Laboral del Circuito de Bogota, el dia 8 de febrero de 2022.

ANTECEDENTES:

Solicita el demandante mediante los trAmites de un proceso ordinario laboral,
se condene a la demandada a la reliquidacién de la pensidén de vejez
reconocida en su favor a partir del 4 de febrero de 2020, aplicando la tasa de
remplazo que corresponde de acuerdo con lo previsto en los articulos 21, 33,

34 y 35 de la Ley 100 de 1993, junto con el correspondiente retroactivo
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pensional, asi como los intereses de mora que prevé el articulo 141 de la Ley

100 de 1993.

Como fundamento de sus pretensiones seflalé en esencia que con ocasion a
la cotizacion de 2040 semanas de cotizacidn al Instituto de Seguros Sociales,
la demandada mediante Resoluciéon SUB 49790 del 21 de febrero de 2020, le
reconocio pension de vejez en cuantia inicial de $5°226.869,00 a partir del 4

de febrero de 2020.

Afirma que para la determinacién del monto de su prestacién de vejez tuvo
en cuenta un ingreso base de liquidacién de $6°822.698,00 y una tasa de
reemplazo del 76,61%; siendo lo correcto aplicar el 80% dando estricta
aplicacion a lo establecido en los articulos 21, 33, 34 y 35 de la Ley 100 de
1993.

Una vez notificada la entidad accionada dio respuesta a la accion en
oposicion a las pretensiones, para lo cual adujo que ha actuado conforme a
derecho, preciso que el porcentaje inicial para la liquidacion de la prestacion
de vejez del demandante es del 61,61% y que para el incremento del mismo
tan solo era procedente tener en cuenta 700 semanas en tanto que el
incremento se produce por cada 50 semanas de cotizacién y el demandante
acumulé un total de 2040 semanas. Propuso en su defensa las excepciones de
inexistencia de la obligacidn y cobro de lo no debido, prescripcion y buena

fe.

El aguo condend a la demanda al pago indexado de la suma de $6°028.475,00
cotrespondiente al retroactivo de las diferencias pensionales causado entre el

4 de febrero de 2020 y el 31 de enero de 2022, sin perjuicio de aquellas sumas
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que se causen con posterioridad y precisé que el monto de la mesada para el

afio 2022 asciende a $5°609.501,00.

Para arribar a la anterior determinacion considero en esencia que, de acuerdo
con la densidad de cotizaciones acumuladas por el demandante, este tiene
derecho a que su mesada pensional se determine con una tasa de remplazo

equivalente al 80%.

Inconforme con la anterior determinacién la apoderada de la entidad
demandada interpuso recurso de apelacién el cual fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la apoderada de la demandada se revoque la condena en costas en
contra de su representada, para lo cual aduce en esencia que actud en forma
diligente y de buena fe; y agregd que, si bien su representada incurri6 en un
error al determinar el monto del derecho pensional, esta situacion no puede

tenerse como un obrar de mala fe

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia result6 adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacidn ostenta la condicién de garante, al tenor de lo
dispuesto en ¢! articulo 69 del CP.T. y S.8., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.
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Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacion asi como el grado jurisdiccional de
consulta, corresponde a la Sala determinar si el demandante tiene derecho a
que su prestacion de vejez se reajuste teniendo en cuenta una tasa de remplazo
equivalente al 80% y de ser asi, si es procedente ordenar el pago indexado de
las diferencias causadas, asi como la condena en costas en contra de la

demandada.

Con tal propésito corresponde tener en cuenta que no fue objeto de discusion
entre las partes que mediante la Resolucién SUB 49790 del 21 de febrero de
2020 la entidad demandada reconocié a favor del demandante pension de
vejez en los términos del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, , modificada por
la Ley 797 de 2003, a partir del 4 de febrero de 2020 en cuantia inicial de
$5°226.869,00; suma que establecid sobre un ingreso base de liquidacién de

$6°822.698,00 y una tasa de remplazo del 76,61%

En punto a la determinacién de la proporcion o tasa de remplazo para
establecer el monto de las pensiones de vejez previstas en la Ley 100 de 1993
a partir del 1° de enero de 2004, el articulo 34 del aludido conjunto normativo,
luego de la modificacién introducida por el articulo 10° de laley 797 de 2003,
previé unos parametros de acuerdo con el nivel de ingresos del afiliado, al

sefalar:

“...A partir del 2004, el monto mensual de la pensidn de vejez serd un

porcentaje que oscilard entre el 65y el 55% del ingreso base de
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liguidacion de los afiliados, en forma decreciente en funcion de su nivel de
ingresos calculado con base en la formula sefialada. El lo. de enero del
afio 2005 el numero de semanas se incrementard en 50 semanas.
Adicionalmente, el 1o. de enero de 2006 se incrementardn en 25 semanas

cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2013.

A partir del 2005, por cada cincuenta (50) semanas adicionales a las
minimas requeridas, el porcentaje se incrementard en un 1.5% del ingreso
base de liguidacion, llegando a un monto mdximo de pension entre el 80y
el 70.5% de dicho ingreso, en forma decreciente en funcion del nivel de
ingresos de cotizacidn, calculado con base en la formula establecida en el
presente articulo. El valor total de la pension no podrd ser superior al
ochenta (80%) del ingreso base de liguidacion, ni inferior a la pension

minima. "’

En punto a la forma en que se determina la tasa de remplazo en los términos
del precepto en cita la maxima Corporacion de Justicia Laboral en sentencia

SL.3501 de 2022, en la que sefiald:

“..la formula decreciente establecié que para determinar la tasa de
reemplazo se resta a 65.50 los salarios minimos contenidos en el IBL en
cada caso, por tanto, si se vuelve a utilizar ésta para calcular el monto
mdximo de la pensidn, se estaria tomando el nivel de ingresos de
cotizacion para disminuir o castigar dos veces el monto de la pension, lo
cual no tieme justificacion alguna, pues con la formula se pretende
desincentivar el aumento injustificado del ingreso base de cotizacion, pero
en manera alguna limitar el mimero de semanas necesario para alcanzar
el monio mdximo de la pension establecido por la misma norma, salvo la
del tope legal ahora vigente de 25 SMMLYV.

No puede perderse de vista que, en un régimen de pensiones basado en
cotizaciones contributivas, como lo es el establecido por la Ley 100 de
1993, la cotizacién se encuentra atada a la actividad laboral desarrollada
por el dfiliado, bien sea como trabajador dependiente o como

independiente, asi, aquella es consecuencia directa del trabajo humano
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que cuenia con una especial proteccion constitucional, en consecuencia,
no existe razén légica alguna, en criterio de la Corte, que permita la
exclusion de las semanas posteriores a las primeras 500 adicionales a las
minimas, necesarias para alcanzar el monto mdximo de la pensidn, pues

ello, sin duda, vulnera el derecho fundamental al trabajo.

Asit las cosas, los afiliados que obtienen una tasa de reemplazo inicial
inferior al 65% pueden incrementar el porcentaje con semanas adicionales
a las minimas requeridas, hasta llegar al monto mdximo del 80% del
ingreso base de liquidacidn, pues, de lo contrario, la norma no surtiria
ningun efecto, ya que con sélo 500 semanas adicionales no se alcanza el
monto del 80% del ingreso base de liquidacion, que es el mdximo que

permite la norma.”

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio, ningin
reproche merece la determinacion adoptada por el servidor judicial de primer
grado; en tanto que, de acuerdo con la densidad de cotizaciones que acumula
el demandante, tiene derecho a que la prestacion se determine con una tasa

de remplazo del 80%.

Lo anterior se afirma en cuanto, al no ser objeto de discusion en esta instancia
que el ingreso base de liquidacién corresponde a la suma de $6°822.698,00,
al aplicar la férmula prevista en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993 <<r=
65.50 - 0.50 s!'>>, la tasa de remplazo inicial del accionante es de 61,62%,
teniendo en cuenta para el efecto que el salario minimo para ¢l afio 2020 es
de $ 877.803,00; v al tener en cuenta que el demandante cotizo 740 semanas
adicionales a las 1.300 le permitiria un incremento del 21%, teniendo en
cuenta que se previé un incremento del 1,5% por cada 50 semanas
adicionales, de no ser porque la norma en mencién establecio como

porcentaje maximo el 80% del IBL.

I Donde r = porcentaje del ingreso de liquidacién; y s = nimero de salarios minimos legales mensuales
vigentes.
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Ahora, bien en cuanto a la decision de ordenar el pago indexado de las sumas
adeudadas, tampoco merece reparo alguno la decision de primer grado en
tanto que es evidente que las sumas adeudadas se ven afectadas por la pérdida

del poder adquisitivo.

En lo que respecta a la condena en costas, corresponde indicar que su
imposicién obedece a un criterio netamente objetivo y que se circunscribe al
hecho real y cierto de si la parte resulté vencida o no en el juicio pertinente,
sin ninglin otro tipo de consideraciones. Tal es la inteleccion que se debe dar
al articulo 365 del Cdédigo General del Proceso, conforme con el criterio que

sent6 sobre el particular la propia Corte Constitucional en la sentencia C-157

de 2013.

Bajo tal perspectiva, en tanto se advierte que la decision de primer grado fue
adversa a la demandada, es del caso confirmar la sentencia de primera
instancia. No se impondra condena en costas en esta instancia en tanto el
conocimiento del asunto también se asumid en el grado jurisdiccional de

consulta.
DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el por el Juzgado 37

Laboral del Circuito de Bogot4, dentro del asunto de la referencia.
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SEGUNDO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LILLY OLANDA VEGA BL
Magistrada

= PQ

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado

J Ko/qm M%? o




LI—Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 038 2019 00183 01 Proceso Ordinario
Gizella Ivonne Di Bello Barbosa contra Colpensiones y Otros

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo
15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
demandante, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 38 Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion que la demandada debe corregir su historia
Jaboral incluyendo las semanas que cotizé como trabajadora independiente
en los periodos de agosto a noviembre de 2016, marzo, agosto, septiembre,
octubre, noviembre de 2017, y marzo, agosto, septiembre, octubre y

noviembre de 2018; se condene a la demandada al reconocimiento,
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liquidacion y pago de los demas derechos y sanciones laborales a que haya

lugar y que resulten probados dentro del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que el 27 de diciembre de 2018
radico ante la demandada derecho de peticidn mediante el que solicitd se
corrigiera su historia laboral incluyendo las semanas que cotizd6 como
trabajadora independiente asi: los ciclos de agosto a noviembre de 2016 con
un ingreso base de cotizacién de $5°360.000,00; el ciclo de marzo de 2017
con un IBC de $4°840.000,00, los ciclos de agosto de agosto a noviembre
de la misma anualidad con un IBC de $9°480.000,00; el ciclo de marzo de
2018 con un IBC de $4°983.334,00, los ciclos de agosto y septiembre de
2018 con un IBC de $6°500.000,00 y los ciclos de octubre y noviembre de
2018 con un IBC de $8°620.000,00.

Indicé que el 7 de febrero de 2019 la demandada, le remitié respuesta al
derecho de peticion en la que no indicd plazo o posible solucién a su
solicitud; y que a la fecha de presentacion de la demanda no ha dado

respuesta, ni corregido su historia laboral.

Una vez notificada la accionada dio respuesta a la demanda en oposicion a las
pretensiones!, para lo cual indicé que mediante comunicado del 7 de febrero
de 2018 informd a la demandante el tramite a seguir para acreditar los ciclos
relacionados en su solicitud. Propusoe como excepciones de mérito las que
denominé prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de

lo no debido y buena fe.

I Cfr fls 45 a 51 Exp. Digitalizado.
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Frente a las suplicas de la demanda, el aquo absolvié a la demandada al
considerar en esencia que los ciclos en que la demandante acreditd haber
efectuado aportes al sistema general de pensiones como trabajadora
independiente ya se encuentran reportados en su historia laboral; y que

respecto de otros de los ciclos inicamente se advierte la cotizacion en salud.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resultd adversa a la demandante, y
no se interpuso recurso de apelacion en su favor, al tenor de lo dispuesto en
el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el conocimiento de la

presente decision en el grado jurisdiccional de consulta.

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

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

CONSIDERACIONES

Cotresponde a la Sala determinar si hay lugar a ordenar la correccion del
reporte de semanas cotizadas ante la demandada, en los periodos ¢ ingreso

base de cotizacién que la demandante reclamd mediante derecho de peticion
del 27 de diciembre de 2018.

En o que interesa al asunto no es objeto de discusion entre las partes que la
demandante se encuentra afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por la demandada, desde el 15 de julio de 1981, y que
mediante derecho de peticion radicado el 27 de diciembre de 2010, reclamd
la correccidn de su historia laboral a efectos de se incluyeran periodos en los

que afirma realizd aportes en condicién de trabajadora independiente.
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Los periodos cuya inclusion pretende la accionante son: agosto a noviembre
de 2016 con un ingreso base de cotizacion de $5°360.000,00; marzo de 2017
con un IBC de $4°840.000,00, agosto a noviembre de 2017 con un IBC de
$9°480.000,00, marzo de 2018 con un IBC de $4'983.334,00, agosto y
septiembre de 2018 con un IBC de $6°500.000,00, y, octubre y noviembre
de 2018 con un IBC de $8°620.000,00.

Con tal propésito, con la demanda se acompafio el soporte de pago de las
planillas integradas de autoliquidacion de aportes de los referidos ciclos, en
las que tal como lo sefialé el servidor judicial de primer grado; se verifica el
pago efectivo de aportes al sistema general de pensiones de los ciclos de
agosto a noviembre de 2016, marzo de 2017, agosto a noviembre de 2017 y
marzo de 2018, con el ingreso base de cotizacion relacionado en la peticion;
sin embargo, no ocurre lo mismo en relacion con las planillas
correspondientes a los ciclos de agosto a noviembre de 2018, pues en estas
Unicamente se advierte el pago de aportes a salud para los ciclos de agosto

a octubre, y de salud y pension para ¢l ciclo de noviembre.

En esas condiciones, de entrada advierte que no es procedente el computo
de los ciclos de aportes correspondientes a los ciclos de agosto a noviembre
de 2018, en la medida que la accionante no acredita el pago correspondiente;
y en lo que respecta a los demads ciclos de cotizaciones cuya inclusion se
reclama, observa la Sala que de acuerdo con el reporte de semanas cotizadas
actualizado al 3 de abril de 2019 que se aportd con la contestacion de la
demanda?, las mismas ya aparecen relacionadas, motivo por el que tampoco
resulta procedente acceder imponer condena en contra de la entidad

demandada.

2 Cfr expediente administrativo, archivo GRP-SCH-HI.-66554443332211_1462-20190403022539
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Hasta aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia, en tanto que el

conocimiento del asunto se asumid en el grado jurisdiccional de consulta.

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMEROQO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 33

Laboral del Circuito de Bogota dentro del presente asunto.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

7

CY STELEA VA

< Magistrada

\L‘“ ( sl :) -

LILL{YOLANDA VEGA BLAN CcO
Magistrada ]

LUIS A&USTiN VEGA CARVAJAL

Magistrado




I* Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota D.C., trece (13) de diciembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05 041 2022 00024 01 Proceso de Fuero
Sindical (Permiso para despedir) de Caja Colombiana de Subsidio
Familiar -Colsubsidio- contra Jeannett Martinez Ruiz. (Fallo de

Segunda Instancia).

En Bogotda D.C., la Magistrada Ponente en asocio de los Magistrados que
conforman la Sala de Decisién, en virtud de lo previsto por el articulo 117 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el
articulo 47 de 1a Ley 712 de 2001, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

A través de apoderado, la Caja Colombiana de Subsidio Familiar -
Colsubsidio- convocod a Jeannett Martinez Ruiz, para obtener mediante los
tramites propios del proceso de fuero sindical, que previa declaracion de que
existe justa causa dar por terminado el contrato de trabajo de la demandada se
le otorgue permiso para finalizarlo.

\

HECHOS:

Adujo la accionante que la demandada se encuentra vinculada mediante
contrato de trabajo a término indefinido desde el 16 de junio de 1998 en el

cargo de Auxiliar de Gestion PQRS en la Gerencia Operacion de Subsidios.
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Indicé que condicion de empleador solicité a Colpensiones el
reconocimiento de la pensién de vejez a favor de la demandada, y que ante
la falta de respuesta present6 accidn de tutela en cuyo tramite, dicha entidad,
inform6 que mediante Resolucion SUB290491 del 3 de noviembre de 2021
reconocié el pago de la pension de vejez y que conocié de dicha
informacion el 17 de diciembre de 2021, cuando le fue notificado el

correspondiente fallo de tutela.

Que la demandada se encuentra amparada por la garantia de fuero sindical,
al ostentar la condicién de Vicepresidente de la organizacion sindical

Sinaltracomfasalud y Presidente del sindicato UTCF.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

Corrido el traslado de ley y remitido el correo para la practica de la
notificacién a la demandada y las organizaciones sindicales, se dispuso
designar curador ad litem a favor de la demandada quien en audiencia
plblica celebrada el 19 de abril de 2022! contesto la demanda en oposicion a
las pretensiones y propuso la excepeion de prescripcion. De igual forma la

organizacién sindical Sinaltracomfasalud intervino en la misma audiencia.

La organizacion sindical Unién de Trabajadores de las Cajas de
Compensacion Familiar -UTCF- no se present6 a la audiencia, ni efectud

pronunciamiento alguno.

L Cfr archive “23 AUDIENCIA PUBLICA ESPECIAL..” expediente digital
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El aguo profirié sentencia?, mediante la cual dispuso el levantamiento de la
garantfa de fuero sindical de la demandante y le otorgd permiso para
despedirla; para lo cual adujo en esencia que se encuentra acreditado dentro
del proceso que a la demandante no solo se le reconocié pension de vejez,
sino que ademas fue incluida en nomina de pensionados y que esta situacién
constituye una justa causa de terminacion del contrato de trabajo de acuerdo

con lo que al efecto establece el articulo 62 del C.S.T..

Inconforme con la decision, el apoderado de la organizaciéon sindical

interpuso recurso de apelacion, el cual fue concedido en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce el recurrente en esencia, de un lado, que se debe dar aplicacion al
paragrafo del literal A del articulo 62 del C.S.T., el cual dispone que la
causal invocada debe ser notificada a la trabajadora con 15 dias de
anticipacion; de manera que tan solo una vez ejecutoriada la decision que se
profiera en el presente asunto la entidad accionante debe proceder de

acuerdo con lo prevé la norma en mencion.

De otra parte, sostuvo que se esta len presencia de una nulidad, por violacion
al debido proceso a la organizacién sindical Unién de Trabajadores de las
Cajas de Compensacion Familiar -UTCF- al no habérsele nombrado curador
de acuerdo con lo que para el efecto establece el articulo 29 del C.P.T. y

S.S.; norma que aduce no fue derogada por el Decreto 806 de 2020.

Aduce al efecto que si bien el Decreto 806 establecié una forma de

notificacién mas expedita; también lo es que las garantias que devienen de

2 Cft archivo “43GrabaciénAudiencia”
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la notificacién y comparecencia al proceso, no han sido derogadas; y que en

el presente asunto dicha organizacion sindical puede verse afectada.

Refiere que en el asunto no existe prucba de que el correo electronico
remitido a la organizacion sindical haya sido leido; y que se equivoca el

servidor judicial de primer grado al plantear que su intervencion es de poca

monta.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Fn tanto la decision de primer grado resulté adversa a Jos intereses de la
trabajadora demandada y no interpuso recurso de apelacion, en virtud de los
dispuesto en el articulo 69 del C.S.T. se asumird el conocimiento de la

decision de primer grado en el grado jurisdiccional de consulta.

CONSIDERACIONES DE ESTA SEGUNDA INSTANCIA:

De acuerdo con los motivos de inconformidad expuestos por la recurrente,
asi como el grado jurisdiccional de consulta el andlisis de la Sala se
circunscribe a determinar de un lado si se estd en presencia de causal de
nulidad al no haberse designado curador ad litem para la representacion de
la Organizacién Sindical Unién de Trabajadores de las Cajas de
Compensacién Familiar -UTCF-; y de otro, si es procedente autorizar la
terminacién del contrato de trabajo de la demandada y de ser asi si hay lugar
a ordenar a la entidad accionante que para para ello debe proceder a remitir

el aviso que prevé el articulo 7o. del Decreto 2351 de 1965 en su literal a).

Para resolver lo pertinente, la Sala observa que se encuentra acreditado, el

vinculo laboral que ata a las partes desde el 16 de junio de 1998, tal como se
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desprende de la certificacion expedida por la accionante, asi como el
contrato de trabajo aportado®; ni que la demandada se encuentra amparada
por la garantia de fuero sindical, en su doble condicién de integrante de la
junta directiva de las organizaciones sindicales Union de Trabajadores de las
Cajas de Compensacion Familiar -UTCE-* y Sinaltracomfasalud® -seccional

Bogot4, en calidad de Presidente y Vicepresidente, respectivamente.

Ahora bien, por cuestiones de orden metodolégico la Sala emprendera en
primer lugar el analisis relacionado con los aspectos de orden procesal, esto
es, si se estda en presencia de causal de nulidad al no haberse designado
curador ad litem a la organizacién sindical Unién de Trabajadores de las

Cajas de Compensacion Familiar -UTCF-.

Con tal propdsito considera la Sala oportuno sefialar que la Corte
Constitucional en la sentencia C-240 de 2005, sefiald que, si bien las
organizaciones sindicales tienen la condicion de parte en los procesos de
fuero sindical, y que en razon a ello su participacién debe estar plenamente
garantizada desde el inicio del proceso; su intervencién como el de cualquier

otra parte es de caracter facultativo; al respecto sefialo:

“Por lo dicho queda claro que en estos procesos de fuero sindical la
citacién al sindicato del cual forma parte el aforado serd forzosa, es dectr,
existe para el juez el deber de notificar a la organizacion sindical el auto
admisorio de la demanda y de correrle traslado de la misma, para que el
sindicato, como parte en ese proceso decida, en ejercicio de sus funciones y
con plena autonomia si participa en el proceso, caso este en el cual podrd
efectuar todos los actos procesales que la ley autoriza para quienes actuan
como parte y no como terceros en el proceso respectivo. Pero, sin que en
ningun caso pueda ser exigida juridicamente la adopcion de una conducta

procesal determinada pues, como es obvio, en defensa de sus intereses bien

3 Cfr carpeta “01.1 PRUEBAS™
4 Cfr archivo “NUEVA JUNTA DIRECTIVA UTCF NOV...” carpeta “01.1 PRUEBAS”
5 Cfr archivo “NOTIFICACION NUEVA JUNTA DIRECTIVA SINALTRACOMFASALUD, .
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podria el sindicato abstenerse de realizar algunas actuaciones, si asi lo

2

considera mds procedente.’

Ahora bien, en punto a la forma en como las organizaciones sindicales
deben ser citadas; conviene advertir que de acuerdo con lo establecido en el
numeral 2° del articulo 118B del C.P.T. y S.S. facult6 al servidor judicial
para que dicha notificacion se efectiie por el medio que “considere mds
expedito y eficaz...”, de manera tal que para su notificacion no se previeron

los mecanismos establecidos para las demas partes.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio se observa
que en el auto admisorio de la demanda el servidor judicial dispuso la
notificaciéon de la demanda a dicha organizacidn sindical mediante correo
electronico y de esta forma se llevo a cabo mediante correo electronico
remitido el 1° de febrero de 2022 a la direcciéon de correo electronico

utcforganizacionsindical@gmail.com; aunado a ello se observa igualmente

que la accionante, en cumplimiento de lo ordenado en el articulo 6° del
Decreto 806 de 2020, remitid copia de la demanda y sus anexos tanto a la
demandada, como a las organizaciones sindicales accionadas el 18 de enero
de 2022 y para el caso puntual del sindicato Unién de Trabajadores de las
Cajas de Compensacion Familiar -UTCF- el mensaje de datos se remitio a la
misma direccion de correo electrdnico antes indicada; la que sea del caso

advertir corresponde a aquella registrada ante el Ministerio del Trabajo®.

En tal sentido, considera la Sala que la vinculacion de la Union de
Trabajadores de las Cajas de Compensacién Familiar -UTCF- se produjo en
los términos del articulo 118B del C.P.T. y S.S.; pues la comunicacién
remitida mediante correo electronico cumple con los presupuestos indicados
en la referida disposicidn, sin que sea necesaria la designacion de curador ad

litem ante su incomparecencia.

& Cfr F1 8 archivo “38 RESPUESTA DEL MINISTERIO...”
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Dilucidado lo anterior, corresponde a la Sala determinar si es procedente
autorizar el levantamiento de la garantia de fuero sindical y de contera

autorizar la terminacion del contrato de trabajo de la demandada.

Con tal propodsito se considera preciso indicar que la Corte Constitucional ha
ensefiado que la institucion del fuero sindical es una consecuencia de la
proteccion especial que el Estado otorga a los sindicatos para que puedan
cumplir libremente la funcién que a dichos organismos compete, cual es la

defensa de los intereses de sus afiliados.

Con dicho fuero, la Carta y la Ley, procuran el desarrollo normal de las
actividades sindicales, valga decir, que no sea ilusorio el derecho de
asociacién que el articulo 39 Superior garantiza; por lo que esta institucion
mira a los trabajadores y especialmente a los directivos sindicales, para que
estos puedan ejercer libremente sus funciones, sin estar sujetos a las
represalias de los empleadores. En consecuencia, la garantia foral busca
impedir que, mediante el despido, el traslado o el desmejoramiento de las
condiciones de trabajo, sin previo permiso del Juez Laboral, se perturbe

indebidamente la accion que el legislador le asigna a los sindicatos.

Ahora bien, el articulo 410 del C.S.T., establece como justas causas para que
el juez autorice el despido de un trabajador amparado por fuero las

siguientes:

“ART. 410.—Modificado. D. 204/57, art. 8° Justas causas del despido. Son
Justas causas para que el juez autorice el despido de un trabajador amparado
por el fuero:

a) La liquidacion o clausura definitiva de la empresa o establecimienio y la
suspension total o parcial de actividades por parte del patrono durante mds de
ciento veinte (120) dias, y

b) Las causales enumeradas en los articulos 62y 63 del Cédigo Sustantivo del

Trabajo para dar por terminado el contrato.”
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Estando determinadas en forma precisa y clara cuéles son las justas causas
de despido por las que se puede solicitar el permiso para despedir a un
trabajador aforado, en el asunto dimana con claridad que la accion
promovida en principio resulta procedente en tanto las pretensiones de la
demanda se erigen en lo que para el efecto prevé el literal a) del articulo 62

del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

En el caso que ocupa la atencién de la Sala de acuerdo con el motivo que
aduce la accionante para solicitar el levantamiento de la garantia de fuero
sindical y se autorice la terminacion de su contrato de trabajo es el
reconocimiento de la pension de vejez por parte de Colpensiones;
circunstancia que efectivamente constituye justa causa de terminacion del
contrato de trabajo al tenor de lo dispuesto en el pardgrafo 3° del articulo 33
de la Ley 100 de 1993, luego de la modificacién introducida por el articulo
9° de la Ley 797 de 2003; causal que fue declarada condicionalmente
exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-1037 de 2003, en el
entendido que debe haberse notificado al trabajador su ingreso en noémina de

pensionados.

En el asunto no se discute y se encuentra acreditado el reconocimiento del
derecho pensional a favor de la demandada, ni que ésta fue incluida en
noémina de pensionados para el periodo de noviembre de 20217; lo que de

contera permite establecer que se encuentra acreditada la causal alegada por

la accionante para autorizar la terminacion de su contrato de trabajo.

Ahora; a juicio de la Sala no es de recibo el planteamiento que eleva el
recurrente relativa a que se ordene a la accionante remitir el aviso que
establece el articulo 7° del Decreto 2351 de 1965 en el inciso final de su
literal a), pues ademas de haberse notificado la determinacion de la

finalizacion del vinculo desde el 13 de enero de 2022; en todo caso, en

7 Cfr fls fl 12 y siguientes archivo “37 RESPUESTA COLPENSIONES”
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concordancia con lo dispuesto en el paragrafo 3° del articulo 33 de la Ley

100 de 1993 tal requisito <<aviso previo>> ya no es exigible.

Los argumentos expuestos a juicio de la Sala resultan suficientes para
confirmar la determinacién acogida por el servidor judicial de primer grado.
Costas sin lugar a su imposicion en esta instancia dado que también se
asumio el conocimiento de la decisién de primera instancia en el grado

jurisdiccional de consulta.

DECISION:

En razén y meérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la sentencia proferida
por el Juzgado 41 Laboral del Circuito de Bogotd, de acuerdo con las
razones expuestas en la parte motiva de la presente decision. COSTAS Sin

lugar a u imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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LUGY STELJVA YASQ SARMIENTO
agistrada

Rl—f—» (e }aﬂ/‘;l

LILLY/YOLANDA VEGA E
Magistrada

=)

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




