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DEMANDANTE GERMAN EDUARDO RODRIGUEZ MARQUEZ
DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

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

En Bogota D. C. a los Treinta y uno (31) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar

la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior GERMAN EDUARDO RODRIGUEZ MARQUEZ se declare la
ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante
RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado a través de la
AFP Porvenir; en consecuencia, se le condene a esta a trasladar a Colpensiones todos
los aportes realizados con sus rendimientos obtenidos; que se ordene a Colpensiones
tenerlo como afiliado del RPM y actualizar su historia laboral; que se condene a las
demandadas a lo que resulte probado ultra y extra petita, a las costas y agencias en

derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (archivo 01, carpeta 12 inst, exp
digital), sefalé en sintesis, que nacié el 16 de marzo de 1961; que se afili6 al RPM y
aporto desde el 15 de septiembre de 1978, hasta el 01 de mayo de 1994, un total de 555
semanas; que el 20 de abril de 1994, un asesor de la AFP Porvenir le realizo traslado de
régimen al RAIS, sin realizar la asesoria, ni advertirle las consecuencias que esa decision
le traeria, que las razones que lo llevaron a firmar el formulario de traslado fueron que: i)

el ISS se iba liquidar; ii) su dinero iba a estar mas seguro en el fondo privado; iii) los
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fondos privados brindaban mayor rentabilidad como los bancos, mientras que el fondo

publico no le daba ese beneficio; iv) podria pensionarse antes y no tenia que esperar

hasta los 62 afios de edad, entre otras.

Narré que, no le explicaron que la Ley 100 de 1993, habia creado dos regimenes
pensionales, Régimen de Prima Media con Prestacion Definida (RPM) y Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), ni que el ISS se liquidaria pero que el Gobierno
crearia una nueva entidad para administrar el RPM, que el asesor que lo visitd en la
empresa donde él trabajaba no manejaba los términos técnicos del traslado ni dimension6
en su momento el dafio que le podia estar causando al inducirlo a firmar un formulario
con el interés de realizar una venta; que actualmente permanece en la AFP Porvenir y

tiene acumuladas 1.896 semanas.

Expuso que, en el afio 2020, solicité a su AFP una simulacion pensional, la cual
arrojo una mesada pensional de $2.521.000; que el 27 de octubre de 2020, solicité ante
Colpensiones la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion realizadas al RAIS con la AFP
Porvenir S.A., entidad que mediante comunicacion emitida ese mismo dia rechazo la

solicitud porque el afiliado se encontraba a menos de diez afios para pensionarse.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesté (archivo 04 carpeta 12 inst, exp digital), oponiéndose
a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté la fecha de nacimiento
del actor, que se afilié al ISS, las semanas alli cotizadas y que agoto6 la reclamacion
administrativa; frente a los demas, indico6 que no le constaban por corresponder a un
tercero. Propuso como excepciones de fondo, las de inexistencia del derecho y de la
obligacion para regresar al régimen de prima media con prestacion definida, el error de
derecho no vicia el consentimiento, cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas y la innominada o

geneérica.

La AFP PORVENIR S.A., contestd (archivo 07 carpeta 12 inst, exp digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 la fecha
de nacimiento del actor, que se vinculo a esa AFP el 20 de abril de 1994, las semanas
cotizadas en el régimen general de pensiones y que realizo la simulacion pensional;
frente a los demas, indicé que no le constaban por corresponder a un tercero o que no
eran ciertos. Aclar6 que, le brind6 una asesoria clara, veraz y oportuna al actor, para que
este tomara una decision fundamentada en elementos de juicio objetivos, tal como lo
disponia el numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, que en esa asesoria, se

le inform¢6 al demandante, entre otras cosas, sobre el régimen de transicién pensional,
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gue el monto de su pension dependeria del capital aportado en su cuenta individual

(110% del valor del salario minimo y sometida a la realizacion de un célculo actuarial);
que podria realizar aportes voluntarios, periédicos u ocasionales, a su cuenta; que
tendria derecho a bono pensional, si habia aportado 150 semanas antes del traslado de
régimen pensional, y que su vinculacion al Régimen de Ahorro Individual era
completamente voluntaria; que entre los beneficios mas importantes del RAIS se
destacan: i) en caso de que el afiliado muera y no cumpla con el capital para pensionarse,
sus herederos podran disponer de ese capital; ii) en caso de no completar el capital
necesario para la pension y si cuenta con 1150 semanas de cotizacion, podran acceder
a la garantia de la pension minima; iii) si el monto de su pension llega a ser superior al
70% de su Ingreso Base de Liquidacién, podra disponer de sus excedentes de libre
disposicion. Y se le explicaron las caracteristicas del RPM vy la forma de acceder a las

prestaciones de este.

Consider6 que la afiliacién era valida y que el sefior Rodriguez debia acreditar la
existencia de vicios en el consentimiento, esto es, error, fuerza o dolo, y que en el

expediente no obraba dicha prueba.

Plante6 como excepciones de fondo, las de prescripcién, prescripcion de la accion
de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion,

y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

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

29 de noviembre de 2022 (archivo 16 carpeta 12 inst, exp digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del acto juridico de traslado entre regimenes
pensionales que efectué el demandante sefior GERMAN EDUARDO RODRIGUEZ
MARQUEZ del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado en su
momento por el ISS al Régimen del Ahorro Individual con Solidaridad administrado por
PORVENIR S.A. que tuvo como fecha de suscripcion el 20 de abril de 1994. En
consecuencia, se DECLARA valida la afiliacion de la demandante al régimen de prima
media con prestacién definida administrado por COLPENSIONES, de conformidad con los
argumentos expuestos en la parte motiva de la decision.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a que transfiera a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, todos los todos
los valores contenidos en su cuenta de ahorro individual junto con los rendimientos
financieros, los gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, porcentaje destinado al fondo de garantia de pensiébn minima, de
conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de la decision.

TERCERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas.

Péagina 3 de 14



RADICADO 110013105037202000579-01

CUARTO: COSTAS a cargo de PORVENIR S.A., se fijan como agencias en derecho la
suma equivalente a 1 SMMLYV, cifra que se liquidara en su debida oportunidad por parte
de Secretaria.

El Juzgado, basé su decision fundamentalmente en que se acogia a la
jurisprudencia emitida por la Corte Suprema de Justicia desde la sentencia CSJ SL, 9 sep.
2008, rad. 31989, en donde se fijaron unos parametros para resolver los casos de ineficacia,
considerando que estos se condensan en las sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-
2019y CSJ SL1689-2019.

El primer parametro, era que las AFP desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional, lo que se
concluye de la interpretacion del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, pues solo
podia entenderse que una decision era libre y voluntaria cuando estaba precedida de una
informacién suficiente para tomar esa decision, la cual debe contener por lo menos una
llustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de un régimen de

transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales.

El segundo, que de la firma del formulario de afiliacién por parte del afiliado podia
colegirse una voluntad, pero ello no podia darle el efecto de que este fue debidamente
informado, pues del cumplimiento de este deber, deriva la eficacia o no del traslado. Agregé
gue en ese sentido ese documento no resultaba suficiente para dar por cumplido ese deber,

por lo que las AFP debian acreditar con otros medios de prueba su cumplimiento.

El tercero, referente a que eran las AFP quienes tenian la carga de la prueba de
demostrar que atendieron su objeto social con el debido cuidado y diligencia. Y Cuarto, que
la linea jurisprudencial de ineficacia aplica para todos los afiliados sin discriminacién alguna,

por su condicidn especial 0 porque tenga alguna expectativa pensional.

Expuso que, en este caso estaba acreditado que el actor habia estado inicialmente
afiliado al RPM donde habia cotizado 555,14 semanas al 01 de mayo de 1994; que se habia
trasladado al RAIS a través del formulario de afiliacion suscrito con Porvenir el 20 de abril de
1994; que el mencionado formulario cumplia con todos los requisitos formales exigidos en el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994; no obstante, de él no se podia colegir que el afiliado

hubiese sido debidamente informado para tomar la decision del traslado de réegimen.

Indicé que, de la declaracion de parte del actor, se colegia que para el momento de
su afiliacion en el afio 1994, los asesores de Porvenir se presentaron en la empresa en la
gue él trabajaba, que realizaron una reunion grupal donde informaron sobre el nuevo régimen
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de pensiones en el cual se podian pensionar a una menor edad, que sus pensiones ahora

iban a ser manejadas por un fondo privado que iba a reemplazar al ISS, por ende, debian
inscribirse a uno de los fondos aprobados, pero que las condiciones iban a ser las mismas
que en el ISS, y que a los ocho (8) dias regresaron y los hicieron firmar los formularios
respectivos, en ese momento le dijeron que si tenia hijos y/o esposa los colocara como
beneficiarios por si llegaba a fallecer, aclaré que no le hablaron de que iba a tener una cuenta
de ahorro individual, ni que iba a tener unos rendimientos, que solo tuvo conocimiento de ello
cuando le empezaron a llegar los extractos hacia aproximadamente seis (6) afios, que no
informaron cual era el monto que debia reunir para poderse pensionar ni que tenia derecho
a un bono pensional, y que no realiz6 aportes voluntarios. De esta prueba concluyd que al
demandante se le habia informado algunas caracteristicas particulares del RAIS, pero no
todas, y tampoco se habia explicado nada acerca del RPM, por lo que no podia tenerse por

satisfecho el deber de informacién en los términos exigidos en la primera etapa de este.

Advirtié que, declararia ineficaz el traslado de régimen realizado el 20 de abril de 1994,
con efectividad a partir del 01 de mayo de igual afio, y valida la vinculacién inicial al RPM,
por lo que dispondria que la AFP Porvenir debia trasladar a Colpensiones todos los valores
contenidos en su cuenta de ahorro individual junto con los rendimientos financieros, los
gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima (sentencia CSJ SL2613-2022),
aclarando que no ordenaria la indexacion de estos conceptos, porgue con los rendimientos

se compensaba la depreciacion de la moneda.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion argumentando no estar de
acuerdo con la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen, porque las AFP
demandadas no desconocen la existencia del deber de informacioén desde el afio 1993,
el cual se intensifico con la expedicién de la Ley 1328 de 2009, en donde ese deber se
convirtié en uno de asesoria y buen consejo, por lo que, no era dable exigir las mismas
formalidades al momento previo al traslado cuando se cred el RAIS y darle el mismo
alcance que el legislador y la jurisprudencia le han dado con el transcurso del tiempo,
maxime cuando el actor se cambié de régimen en el afio 1994, cuando nos
encontrabamos en la primera etapa del deber de informacion, por o que no era valido
imponer a los fondos privados la obligacién de traer documentos que no eran exigibles a

esa data.

Expuso que, era claro que el actor habia contado con una asesoria sobre el
funcionamiento del RAIS, y por ello decidié permanecer en el desde 1994, por lo que con

tantos afios de vinculacién al mismo debe conocer sobre sus caracteristicas, lo que le
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permitia tener una perspectiva de su futuro pensional; que la ignorancia de la ley no servia

de excusa para justificar sus errores; que el afiliado también tenia obligaciones con la
AFP, pues él como consumidor financiero tenia la obligacion de informarse por su cuenta
acerca del negocio juridico, sus condiciones y modalidades de manera que pudiera tomar

decisiones con el debido cuidado que requeria el tema pensional.

Indic6 que, debia tenerse en cuenta el principio de la sostenibilidad financiera
contemplado en el articulo 48 de la Constitucion Politica, que impacta en la reserva
financiera del régimen pensional, por lo que el eventual traslado del actor afectaria
significativamente el mismo, teniendo en cuenta la variacion porcentual de la destinacion
del aporte, la falta de contribucion al fondo comdn y la carga que generaria para los
demas afiliados el eventual reconocimiento de una pension de vejez. Agrego que en caso
de confirmarse la decisibn se condenara la indexaciébn de todos los conceptos

condenados en primera instancia.

Finalmente, recurrid la condena en costas por considerar que ella no fue vencida
en juicio, en tanto la pretension de ineficacia del traslado de régimen estaba dirigida solo

a la AFP, y ella fue vinculada unicamente como la entidad que debe recibir a la actora.

CONSIDERACIONES

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

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

PROBLEMA JURIDICO

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

realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos facticos:
i) que el sefior GERMAN EDUARDO RODRIGUEZ MARQUEZ nacio6 el 16 de marzo de
1961; ii) que se afilio al ISS donde aportd desde el 15 de septiembre de 1978, al 01 de
mayo de 1994, un total de 555,14 semanas segun historia laboral de Colpensiones
actualizada a 02 de diciembre de 2020 (f.° 25-27, archivo 01, carpeta 12 inst, exp digital);

y iii) que el 20 de abril de 1994, suscribioé formulario de afiliacion con la AFP Porvenir el
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cual se hizo efectivo a partir del 1° de mayo de igual afio (f.° 24 y 78, archivo 07, carpeta

12 inst, exp digital), y alli permanece hasta la actualidad.

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de sistema pensional.

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

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en que
el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta y
oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de cambio

de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacién de las sociedades
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administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de

cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ SL1565
- 2022).

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

también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion, las
AFP tenian la obligacién de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega
de la informacién suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las

distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la optica de que quien la brinda sabe de su
importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va més all4 de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente son
de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha considerado
gue desde que se implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se

concibio6 la existencia de las AFP, se establecid en cabeza de estas el deber de ilustrar a sus
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potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de

cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones
informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL4360-2019, CSJ
2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

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

Asi, para la fecha en que el accionante se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad —20 de abril de 1994-, la obligacion de la AFP se enmarcaba en el primer
periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente que le
permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se ajustara a sus intereses
(CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del Decreto 663
de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo cual implicaba
lailustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada

uno de los regimenes pensionales.

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

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de afiliacion
de la AFP suscrito el 20 de abril de 1994, de él solo se advierte la fecha de su

diligenciamiento, los datos personales y laborales del accionante, de modo que
Gnicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda concluirse

gue dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al afiliado una ilustracion suficiente,
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completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de abandonar el

esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras.

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

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

Tampoco puede admitirse que actualmente estd inmersa en la prohibicién legal de
gue trata el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 y que por ello no es dable declarar la

ineficacia, porque esta se gener6 al momento del traslado inicial afio 1994.

Debe hacerse claridad ademas en que, los fondos privados tienen libertad
probatoria para probar que el consentimiento del afiliado vertido en el formulario de
afiliacion fue informado, es decir, puede hacerlo a través de cualquier medio de prueba
conforme lo establecido en el Cédigo General del Proceso, por ende, resulta equivocado
el argumento de Colpensiones al sefialar que se les esta imponiendo obligaciones que
no estaban previstas en el ordenamiento juridico al momento del traslado, maxime que
el deber de informacién nacié desde la creacién del RAIS, y era a los fondos privados
como expertos en la materia a quienes le correspondia tener los archivos de la
documentacion soporte del traslado, maxime en este caso, donde la sefiora Rivera al
momento de firmar el formulario de traslado en 1998 era beneficiaria del régimen de
transicion en razon a su edad, y por ello el deber de informacién y el analisis a su caso
en particular debia ser mucho mas riguroso, pero aqui Porvenir no demostro siquiera que

hubiese entregado informacion basica.
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Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no

cumplié con el deber de informacién suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que implicaba el
retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a ella le
correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo organo de cierre (CSJ
SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyo6 el juez de primer grado, por lo que habra de confirmarse

su decision en lo relativo a este punto.

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

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados devolver

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

qgue adoctrino:

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

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

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ SL4025-
2021, entre muchas otras, se asento:

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

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

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

fuera del texto original) (CSJ SL1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello
no fue ordenado por el juez de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su
devolucion a la Administradora de Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de
esta se esta surtiendo el grado jurisdiccional de consulta y que esto fue objeto de
apelacion por esta entidad; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad a

la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral segundo de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a la AFP Porvenir S.A. a
trasladar a COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por parte de aquellas, los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensiéon minima, debidamente indexados y

Con cargo a sus propios recursos.

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

PRESCRIPCION
En cuanto a la excepcion de prescripcion que propusieron las demandadas, esta

Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre

regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
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esta sujeto a aquel fendbmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos

de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

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

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS EN PRIMERA INSTANCIA APELACION COLPENSIONES

En cuanto a la condena en costas a Colpensiones en primera instancia, cabe
mencionar que la misma es procedente, toda vez que el numeral 1° del articulo 365 del
CGP establece de manera clara que debe ser condenado en costas la parte vencida en
el proceso, luego al resultar dicha entidad vencida en juicio, ademas de haber presentado

oposicion a las pretensiones de la demanda, es natural que sea condenada en costas.

Por otro lado, resulta también pertinente indicar que, tanto la doctrina como la
jurisprudencia coinciden en que las costas no son consecuencia de un proceder
determinado de las partes, de alli que no interese para su imposicién que se haya actuado
de buena o mala fe, diligente o negligentemente. Ello por cuanto actuar con probidad y
sensatez es un deber que se le exige a toda persona que acude a la justicia a reclamar
un derecho, de alli que las costas derivan objetivamente del resultado de un proceso o
recurso formulado y, bajo esa légica, simplemente quien sea vencido debera asumir su
pago (CSJ SL4123-2019).

De esta forma, la condena en costas contiene una obligacion procesal que se dirige
contra el patrimonio de la parte vencida, y que otorga a favor del vencedor un derecho de
reintegro de los gastos procesales en los que se ha visto obligado a incurrir para ejercer
su defensa, sin que ello implique que se vean afectados los recursos del sistema general
de pensiones de la recurrente, pues la imposicion de este gravamen no esta con cargo a
los recursos con destinacion especifica provenientes de la seguridad social en
pensiones, es decir, recursos del régimen de prima media con prestacion definida,
sumado al hecho que esta entidad publica cuenta con recursos propios destinados
especificamente para atender las contingencias que se deriven de los juicios que se

adelanten en su contra.

COSTAS

Sin costas en esta instancia, dado que el recurso de apelacion de Colpensiones
Prospero de forma parcial.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la
sentencia proferida por el Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido
de CONDENAR a la SOCIEDAD MINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A a trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por
parte de aquella, los gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que el
demandante estuvo afiliado a cada una de ellas. Al momento de cumplirse esta orden, los
conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDQ®N LONDONO

DIANA MARCELA C(ALV\//QC(IQL(IL g%k%ﬁﬂ%&

Magistrada

e
ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
lagistrada
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Republica de Colombia

Libermd y Orden

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105038201601017-02

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE JOSE ALBERTO CALDAS DUQUE

DEMANDANDOS - EDGAR ANTONIO HERNANDEZ ROJAS
- ESTHER GARCIA DE HERNANDEZ

En Bogota D. C. a los treinta y un (31) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a

dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior JOSE ALBERTO CALDAS DUQUE se declare que entre las
partes existid un contrato de trabajo desde 1 de enero de 1994 al 30 de julio de 2016;
solicité como pretensiones principales, se condene a los accionados a los siguientes
conceptos: pension sancion a partir del 30 de julio de 2016, con base en el salario
minimo que devengaba, al pago de cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones y
prima de servicios durante la vigencia de toda la relacion laboral, indemnizacion por el
no pago de salarios y prestaciones sociales articulo 65 CST, indemnizacion por despido
sin justa causa, indemnizacion por no consignacion a las cesantias, costas y agencias

en derecho.
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Pretende el sefior JOSE ALBERTO CALDAS DUQUE se declare que entre las
partes existié un contrato de trabajo desde 1 de enero de 1994 al 30 de julio de 2016;
como pretensiones principales, solicito que se condene a los accionados a los
siguientes conceptos: pension sancion a partir del 30 de julio de 2016, con base en el
salario minimo que devengaba, al pago de cesantias, intereses a las cesantias,
vacaciones y prima de servicios durante la vigencia de toda la relacion laboral,
indemnizaciéon por el no pago de salarios y prestaciones sociales articulo 65 CST,
indemnizacion por despido sin justa causa, indemnizacidon por no consignacion a las

cesantias, costas y agencias en derecho.

De manera subsidiaria, solicité el reconocimiento de la pension de vejez a partir
del 30 de julio de 2016, con sus correspondientes mesadas (Exp digital — carpeta 1°
instancia — PDF 01).

Como hechos fundamento de las pretensiones (Exp digital — carpeta 1°
instancia — PDF 01), sefialo en sintesis que labor6 para los demandados en el Municipio
de San Francisco — Cundinamarca en la finca Esperanza de la vereda el pefién bajo, que
los extremos laborales correspondieron del 1 de enero de 1994, al 30 de julio de 2016 y

gue prestd sus servicios de manera continua y permanente.

Narré que, su actividad principal correspondio a la de cuidar la finca de propiedad
de los demandados durante las 24 horas del dia, todos los dias de la semana; que durante
la vigencia de la relacién laboral no se le pagé ninguna acreencia laboral; que devengo
como salario el minimo mensual vigente; que el motivo del despido se debié a que tuvo
gue firmar contratos de prestacion de servicios y de arrendamiento para ocultar el
verdadero contrato laboral, que al negarse a seguir firmando dichos contratos fue
despedido. Expuso que, los accionados le cotizaron algunos intervalos de tiempo a
Colpensiones; que debido a los esfuerzos que debia realizar en el cumplimiento del
trabajo fue diagnosticado en marzo de 2004, con «discopatia degenerativa lumbar
multiple en L4-L5, hernia discal protruida central asimétrica izquierda que comprime el

saco rural y desplaza las raices L5».
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POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

El sefior EDGAR ANTONIO HERNANDEZ ROJAS en el término de traslado dio
contestacion (Exp digital — carpeta 1° instancia — PDF 01), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda, en cuanto a los hechos, acepté que entre las partes se
suscribié un contrato laboral por el periodo comprendido entre el 1 de mayo de 1998 al
13 de abril de 2002, efectuando aportes pensionales a favor del demandante, con
posterioridad, existio una relacién de caracter civil, regida por contratos de obra y de
arrendamiento de vivienda familiar. Respecto de los deméas hechos, manifesté no ser

ciertos.

Formulo las excepciones de fondo, prescripcion, inexistencia de la obligacion y
falta de causa para reclamar.

La sefiora ESTHER GARCIA HERNANDEZ dio contestacion a la demanda (Exp
digital — carpeta 1° instancia — PDF 01), oponiéndose igualmente a las pretensiones de
la demanda, respecto de los hechos negé todos y cada uno de ellos. En su defensa
propuso como excepciones, ineptitud sustantiva de la demanda, carencia absoluta de

poder para demandar, prescripcion y falta de causa para reclamar.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del
17 de junio de 2021 (Exp digital — carpeta 1° instancia — PDF 15), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que entre el demandante JOSE ALBERTO CALDAS
DUQUE vy el demandado EDGAR ANTONIO HERNANDEZ ROJAS, existié un
contrato de trabajo a término indefinido, vigente entre el primero de noviembre de
1997 y el 18 de julio del afio 2016, en el marco del cual el accionante percibié una
asignacion salarial equivalente al salario minimo legal mensual vigente.

SEGUNDO: CONDENAR al demandado EDGAR ANTONIO HERNANDEZ ROJAS,

a pagarle al demandante JOSE ALBERTO CALDAS DUQUE, las sumas que a
continuacion se indican por los siguientes conceptos:
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A) $8°015.004, por auxilio de cesantias.

B) $267.486, por intereses de cesantias.

C) $17°773.633, por concepto de sancidn, por no consignacion de las cesantias en
un fondo.

D) $22.982 por prima de servicios.

E) $1°282.281.09, por compensacion en dinero de vacaciones.

F) $8"831.229.09, por indemnizacién por despido desprovisto de justificacion.

G) $22.982 diarios a partir del 18 de julio del afio 2016, y hasta cuando se efectue el
pago de las acreencias prestacionales a que se ha condenado. Esto, a titulo de
indemnizacion por falta de pago en los términos del articulo 65 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, modificado por el articulo 29 de la Ley 789 del 2002.

TERCERO: Declarar que el demandado, EDGAR ANTONIO HERNANDEZ ROJAS,
en su calidad de empleador, omiti6 el pago de aportes al sistema de Seguridad Social
en pensioén, a favor del demandante para los periodos comprendidos entre el 1° de
noviembre de 1997, al 30 de abril de 1998. Que omiti6é el pago de aportes del 1° al
31 de enero del 2000, del 1° de octubre al 31 de diciembre del 2000, desde el 1° de
enero al 31 de julio del 2001, y omitié el pago de aportes del 13 de abril del 2002 al
18 de julio del afio 2016.

En consecuencia, se dispone que el demandado proceda a pagar el valor del calculo
actuarial que efectie la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, entidad en la que se encuentra afiliado el demandante, y a entera
satisfaccion de la administradora, por los periodos comprendidos entre el primero de
noviembre de 1997 al 30 de abril de 1998 y del 13 de abril del 2002 al 18 de julio del
afio 2016, tomando para el efecto como ingreso base de cotizacion, el salario minimo
legal mensual vigente para cada anualidad. Y Adicionalmente, deberd pagar el
demandado los aportes pensionales causados entre el primero y el 31 de enero del
2000 y el primero de octubre al 31 de diciembre del 2000, asi como del primero de
enero al 31 de julio del 2001, que se advierten estdn en mora por parte del empleador,
teniendo en cuenta precisamente, los documentos que obran en el plenario.

Valores que, en todo caso, deberan ser sufragados a entera satisfaccion de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.

CUARTO: Absolver al demandado EDGAR ANTONIO HERNANDEZ ROJAS de las
demas pretensiones formuladas en la demanda por José Alberto Caldas Duque. Lo
anterior, por lo sefialado en la parte motiva de la presente sentencia.

QUINTO: ABSOLVER a la demandada ESTHER GARCIA DE HERNANDEZ de
todas y cada una de las pretensiones formuladas en la demanda por José Alberto
Caldas Duque. Lo anterior, por lo sefialado en la parte motiva de la presente
sentencia.

SEXTO: EXCEPCIONES, dadas las resultas del juicio, se declara probada la
excepcion de prescripcion propuesta por el demandado del EDGAR ANTONIO
HERNANDEZ ROJAS, respecto de derechos causados en favor del demandante,
con anterioridad al 24 de noviembre del afio 2013 en la forma sefialada en la parte
motiva de la presente sentencia. No probados los medios exceptivos propuestos
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respecto de las determinaciones aqui adoptadas y, frente a las absoluciones
producidas, el Despacho se considera relevado del estudio de los medios exceptivos
propuestos.

SEPTIMO: COSTAS lo seran a cargo del demandado EDGAR ANTONIO
HERNANDEZ ROJAS, en favor del demandante. En firme la presente providencia,
por secretaria practiquese la liquidacion de costas, incluyendo en ella como agencias
en Derecho, la suma de $5°000.000 en favor del demandante. Ahora bien, dada la
absolucion de la sefiora ESTHER GARCIA DE HERNANDEZ. Se condena en costas
al demandante. En firme la presente providencia, por secretaria practiquese la
liquidacion de costas, incluyendo en ella como agencias en Derecho, la suma de
$1°000.000 en favor de esta accionada.

Como fundamento de su decision, hizo referencia a los articulos 22, 23 y 24 del
CST, que definian el contrato de trabajo, establecen sus elementos y fijaban una
presuncion de contrato de trabajo cuando se demostrara la prestacion del servicio
personal.

Seguidamente, hizo un recuento del acervo probatorio recaudado, concluyendo
el sentenciador de primera instancia que se encontraba demostrada la prestacion
personal del servicio del actor a favor del sefior Edgar Hernandez para el mantenimiento
de la finca la Esperanza ubicada en la vereda Peidn bajo - Municipio San Francisco
Departamento de Cundinamarca, actividad que entendia el despacho en el marco de la

presuncion referida, se habria cumplido de manera subordinada.

Acotd que, inicialmente la vinculacion se habria realizado en el marco de un
contrato de trabajo y después habia cambiado de modalidad contractual a través de
contratos de obra civil, frente a los cuales consideraba que de los mismo no se podia
deducir que la labor desarrollada por el actor hubiera pasado a ser autonoma e
independiente en la realidad, ejecutada por su cuenta y bajo sus propios riesgos, puesto
que se encontraba acreditado en el informativo que su actividad se circunscribia al
cuidado de la finca mencionada, actividad que ejercio recibiendo érdenes relacionadas
con el cuidado de jardines, prados de la casa, las canchas de tejo, unidades deportivas,
la recoleccion de frutas, el cuidado de animales, entre otras actividades, sin que se
encontrara acreditado que el sefor José Alberto Caldas hubiere desarrollado

simultaneamente labores en otras fincas al servicio de otros o de terceros, o que de una
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manera profesional pudiera estar dedicado a la administracion de este tipo de predios,
ni que contratara por su cuenta y riesgo a trabajadores para cumplir las funciones para

las cuales habia sido contratado con el sefior Edgar Antonio Hernandez Rojas.

De otro lado, sostuvo el sentenciador de primer grado que la naturaleza laboral
de los servicios del demandante no se desvirtuaba con fundamento en los contratos de
arrendamiento aportados al plenario, pues observaba que los mismos se habian
celebrado para efectos de garantizar vivienda al accionante y a su familia al interior de
la finca, mas no para generar un ingreso al sefior Hernandez, bajo lo expuesto adujo el
a quo que daba lugar a declarar probado el contrato laboral objeto de discusidn
directamente con el demandado Edgar Antonio Hernandez Rojas al ser quien siempre
fungié como contratante y quien realizé los aportes al sistema de seguridad social en

pensiones ante el ISS a su favor.

Respecto de la sefiora Esther Garcia de Hernandez, indicé que no era dable
tenerla como empleadora; que si bien con fundamento en las declaraciones rendidas en
la instancia, podia deducirse que la accionada impartia 6rdenes al demandante en la
finca la Esperanza, como lo habia declarado la sefiora Sandra Ledn, ello lo habia sido
con autorizacion expresa del sefior Edgar quien era el verdadero empleador y, por ende,
podia colegirse que la sefiora Esther actuaba como una simple representante del

empleador.

En lo atinente a los extremos de la vinculacion contractual, adujo el fallador que
en el escrito introductor se decia que habia comenzado ha laborar desde 1994; no
obstante, de las pruebas recaudadas se tenia que el vinculo laboral se determinaba a
partir del 1 noviembre de 1997, hasta el 18 de Julio del afio 2016, como quiera que el
actor no habia acreditado que en efecto su vinculacién hubiera sido a partir del afio
1994, pues a pesar de que los testigos Sandra Leén, Edgar Gutiérrez Vega y Fabio
Enrique Gutiérrez Vega, de manera insistente manifestaron que los servicios fueron
prestados en la finca la Esperanza desde 1994, no se precisaba fechas exactas o con
un cierto grado de certeza, encontrandose en el interrogatorio de parte del demandante

que habia dicho que su vinculacion al Instituto de Seguros Sociales por parte del
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empleador se habria efectuado a los 6 meses después de su contratacion inicial, que al
verificarse el formulario de afiliacion al ISS se observaba que lo fue el 1 de mayo el 1998,
razon por lo cual declaraba el inici6 de la relacion laboral a partir del 1 de noviembre de
1997.

Determinado lo anterior, procedié hacer el estudio de las acreencias e

indemnizaciones reclamadas, condenando al reconocimiento y pago de alguna de ellas.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso de apelacion, el cual solicito la modificacién de
la sentencia a fin de que sea condenada también a la sefiora Esther Garcia, arguyendo
que si bien era cierto que el sefior José Alberto Caldas realizé el contrato con el sefior
Edgar Antonio Hernandez, también se tenia por cierto que se habia dado los tres
elementos del contrato con la sefiora Esther quien era la esposa del sefior Edgar,
teniendo en cuenta que al llegar a la finca le daba 6rdenes, recibiendo ambos de manera
directa la prestacion del servicio personal, razén por lo cual, la llamada al litigio debia

ser solidariamente responsable de las obligaciones laborales objeto de condena.

Aunado a que, a veces el sefior Edgar Antonio Hernandez no comparecia a la
finca, pero si lo hacia la sefiora Esther o sus familiares; que también debia analizarse
que la sefiora demandada no habia comparecido al interrogatorio de parte decretado,
de manera que conforme a lo dispuesto en el articulo 77 del CPTSS existian unas

consecuencias que debia asumir.

Anadié que, fuera absuelto a la condena en costas respecto de la sefora Esther
Garcia de Hernandez; que se analizara también que respecto de los testimonios de
Edgar Gutiérrez, Fabio Gutiérrez y Sandra Ledn se habia dicho que la sefiora Esther le
daba ordenes y efectuaba pagos al actor, no siendo entonces, dos personas ajenas que
tuvieran alguna finca aparte, sino un matrimonio donde se tenia un mismo capital y se

recibia la prestacion del servicio de José Alberto Caldas.
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Asimismo, enfatizé que debia tenerse en cuenta que en el hipotético caso en el
que el senor José Alberto Caldas Duque no recibiera las 6rdenes de Esther Garcia
Hernandez, ;qué pasaria?, pues efectivamente le hubieran dado por terminado el
contrato de trabajo, lo cual corroboraba que ambos demandados son responsables de
las condenas, al haber impartido 6rdenes y beneficiarse del trabajo. Por tales
fundamentos, solicité modificar la sentencia en el sentido de que se condene a Esther

Garcia de Hernandez y se absuelva sobre la condena en costas.

La parte demandada Edgar Antonio Hernandez Rojas, también interpuso
recurso de apelaciéon, argumentando que no se encuentra de acuerdo con la aplicacion
de la presuncidon que dio como establecia el Juez y que tuvo como consecuencia las
condenas impuestas a su cargo, citando como referencia la sentencia 8 nov. 1990, rad.
3859, que ilustraba que no todo documento, ni toda manifestacion se debia entender
contraria a la ley, existiendo situaciones reales en donde las condiciones podian variar,

como habia ocurrido en el presente caso.

Agregd que, nunca se habia negado que entre el sefior Hernandez rojas y el
sefor Caldas Duque habia existido un vinculo laboral; sin embargo, el mismo no habia
surgido desde el 1 de noviembre de 1997 hasta Julio del 2016, probandose con el
formulario de afiliacion a la EPS del 4 de mayo de 1998, radicado el 6 de mayo de 1998,
que fue a partir de dicha data que se dio inicio a la relacion laboral, al no haber sido un
documento tachado de falso y aportado por la misma parte actora. Ademas, debia
considerarse que los formularios de autoliquidaciéon de aportes no fueron debidamente
valorados por el despacho, porque con ese documento se demostraba que el
demandado en su condicion de empleador cumplié cabalmente con el pago de sus
aportes a la seguridad social durante el tiempo que duré el vinculo laboral que finalizé

en el mes de abril del ano 2002.

Acotd que, el despacho le habia restado valor probatorio a los contratos civiles
de obra que se habian suscrito a partir del afio 2002, si bien con posterioridad se habian
realizado actividades similares, era posible también que entre las partes se llegara a un

acuerdo de voluntades.
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En lo relacionado a la subordinacion laboral, al repasarse las declaraciones
rendidas por los testimonios se habia logrado demostrar todo lo contrario, quedando en
evidencia que el demandante cumplia sus actividades de manera autébnoma e
independiente, pues todos ellos sefalaron, incluso la ex compafera permanente del
actor, que debia cumplir actividades que no eran supeditadas por nadie, al no estar

presentes los duefos dia a dia para revisar continuamente las actividades que se hacia.

Agregé que, los sefiores Mario Vazquez, Fabio Enrique Gutiérrez y Edgar
Gutiérrez habian constatado en sus declaraciones que el sefior José residia en la finca
de propiedad de los demandados, sin que tuviera ninguna limitacion en su vida social,
de suerte que, a partir del ano 2002, el vinculo fue de caracter civil permitiéndole al actor
hacer sus labores en el horario que él lo considerara, al tener ya un conocimiento sobre
las actividades que desarrollaba; que el hecho de que el actor no hubiere ejercido sus
servicios a otras personas, ello no era punto de partida para determinar que estuviera
bajo subordinacién, toda vez que él perfectamente tenia esa libertad como también de

no hacerlo.

Recalco que, si bien la sefiora Sandra habia dicho que los controles se habian
hecho via telefénica, esa manifestacion no tenia sentido, pues no se estaba hablando
de la tecnologia de hoy en dia en la que se puede hacer una videollamada para poder
demostrar minuto a minuto si estaba realizando las actividades o no, del interrogatorio
de parte del demandado se habia dicho que no necesitaba de una persona alli
constantemente, siendo esa la razon por la cual se cambidé de manera consensuada la
modalidad contractual, encontrandose elementos suficientes para desvirtuar la

presuncion laboral.
CONSIDERACIONES

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

acorde con las inconformidades planteadas por los apelantes.
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decisién determinar: i) si la relacion que existié entre el actor y el sefior Edgar Antonio
Herndndez Rojas con posterioridad afio 2002, estuvo ligada por un contrato ejecutado
en forma autbnoma e independiente y regido por normativas ajenas al derecho laboral;
ii) si debe modificarse el extremo inicial de la relacién laboral establecida por el a quo,
iii) si se encuentran demostrados en su totalidad los aportes a seguridad social en
pensiones durante la vigencia del contrato laboral; iv) si la sefiora Esther Garcia de
Hernandez fungié también como empleadora del actor, en consecuencia, si debe
responder por las condenas impuestas en primera instancia; y v) si el promotor del

proceso debe ser condenado en costas en la decision de primer grado.

No es materia de discusion en el presente asunto: i) que el sefior José Alberto
Caldas Duque presté sus servicios personales para el sefior Edgar Antonio Hernandez
Rojas a través de un contrato de trabajo, el cual fue modificado para el afio 2002, por un

contrato de naturaleza civil.

EXISTENCIA DEL CONTRATO LABORAL DESPUES DEL ANO 2002

Al respecto, se tiene que el articulo 24 del CST establece «se presume que toda
relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo». Asi pues, bastaria
al trabajador, probar con suficiente rigor la prestacién del servicio, para amparar dicha
relacion bajo las caracteristicas de un contrato laboral, correspondiéndole al empleador,
en consecuencia, desvirtuar su existencia objetando bien sea el tipo de prestacion

personal de trabajo, o bien, la existencia de subordinacion laboral.

Es asi, como en el presente asunto, obra plena operancia de la presuncién del
antedicho articulo 24 CST, por lo cual es obligacion de la parte pasiva desvirtuar la
existencia de un contrato laboral, cabe recordar que el elemento diferenciador entre el

contrato de trabajo y los de caracter civil es la subordinacion juridica del trabajador
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respecto del empleador, por lo tanto, es al empleador a quien le corresponde
desvirtuarlo, tal y como lo ha tenido por sentado la alta Corporacion de cierre de la

jurisdiccién ordinaria, en donde ha sefialado en sentencia SL1439-2021, lo siguiente:

A diferencia de otros contratos no laborales en los que el objeto es un resultado -
entrega de un bien o un servicio- y, por tanto, se procura fijar las condiciones para el
logro de esa meta, en el contrato de trabajo el empleador procura ejercer un control sobre
la actividad del trabajador o sobre su comportamiento, para adecuarlo al logro de sus
fines empresariales. Por este motivo, la ley lo autoriza para dirigir, vigilar y sancionar su
conducta, mientras que, en los ordenamientos civiles o comerciales, la ley faculta a las
partes con acciones o penalidades encaminadas a garantizar el cumplimiento del objeto
contractual.

De esta forma, la subordinacién, elemento central del contrato de trabajo, recae
sobre la actividad del trabajador como tal. Y tiene como contracara o reverso, el poder
de direccién y control del empleador sobre ese comportamiento. Dicho de otro modo:
poder de organizacion, direccion y control y deber de subordinarse son dos caras de una
misma moneda. Por ello, examinar esas dos dimensiones de la relacion juridica para
formarse una imagen completa de la realidad factica, puede arrojar bastante claridad en
los casos ambiguos o de relaciones laborales encubiertas.

Asimismo, la Corte Suprema Sala Laboral en la sentencia antes citada, referencio
algunos indicios que conlleva a establecer cuando se esta en presencia de un contrato

laboral, tales como:

La Sala Laboral ha identificado algunos indicios relacionados en la
Recomendacién n.° 198 de la OIT que, sin olvidar su caracter relativo o circunstancial,
no exhaustivo y dindmico, pueden ser (tiles para descifrar una relacién de trabajo
subordinada. De esta forma, ha considerado como tales la prestacion del servicio segun
el control y supervision de otra persona (CSJ SL4479-2020); la exclusividad (CSJ SL460-
2021); la disponibilidad del trabajador (CSJ SL2585-2019); la concesién de vacaciones
(CSJ SL6621-2017); la aplicacion de sanciones disciplinarias (CSJ SL2555-2015); cierta
continuidad del trabajo (CSJ SL981-2019); el cumplimiento de una jornada u horario de
trabajo (CSJ SL981-2019); realizacion del trabajo en los locales o lugares definidos por
el del beneficiario del servicio (CSJ SL4344-2020); el suministro de herramientas y
materiales (CSJ SL981-2019); el hecho de que exista un solo beneficiario de los servicios
(CSJ SL4479-2020); el desempefio de un cargo en la estructura empresarial (SL, 24 ag.
2010, rad. 34393); la terminacion libre del contrato (CSJ SL6621-2017) y la integracion
del traltbajador en la organizacion de la empresa (CSJ SL4479-2020 y CSJ SL5042-
2020)".

! En general, podria afirmarse que los indicios construidos por la Sala Laboral coinciden con los
descritos en la Recomendacién n. 198 de la OIT, instrumento que resena los siguientes:

(a) el hecho de que el trabajo: se realiza segun las instrucciones y bajo el control de otra persona;
que el mismo implica la integracion del trabajador en la organizacion de la empresa; que es
efectuado tnica o principalmente en beneficio de otra persona; que debe ser ejecutado
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Bajo lo anterior, procede la Sala a verificar el caudal probatorio a fin de
verificarse las condiciones de su ejecucion y, por consiguiente, si en efecto el
demandante se encontraba bajo subordinacion del demandado Edgar Antonio

Herndndez Rojas con posterioridad al afio 2002.

Adujo el sefior Edgar Hernandez en interrogatorio de parte, que contratd

laboralmente al actor en el afio 1998, para que ejerciera como actividad la de
«guadanar» la finca y podar las matas, que para el afio 2002, cambio la modalidad
contractual a un contrato civil de mano de obra, teniendo como Unica obligacion limpiar
la finca; que entre la finalizacion del contrato laboral y la suscripcion del contrato civil fue
simultanea, sin que existiera alguna variacion en las actividades que debia ejecutar el

demandante.

De otro lado, se llamoé a declarar a la sefiora Sandra Giovanna Triana Ledn quien

manifestd haber sido compafiera permanente del actor y haber convivido con él en la
finca del demandado durante 15 afios, constandole de manera personal y directa el
vinculo que los até, frente a lo cual resalté que trabajaban de lunes a domingo teniendo
gue cuidar los animales, guadafar y limpiar la propiedad del accionado, sin que se
tuviera un horario especifico, pues debian estar pendiente todo el dia del mantenimiento
y cuidado del lugar. Agregé que, con posterioridad al afio 2022, no varié en nada las

funciones que debia realizar el sefior José Alberto.

personalmente por el trabajador, dentro de un horario determinado, o en el lugar indicado o
aceptado por quien solicita el trabajo; que el trabajo es de cierta duracién y tiene cierta
continuidad, o requiere la disponibilidad del trabajador, que implica el suministro de
herramientas, materiales y maquinarias por parte de la persona que requiere el trabajo, y

(b) el hecho de que se paga una remuneracién periddica al trabajador; de que dicha remuneracién
constituye la unica o la principal fuente de ingresos del trabajador; de que incluye pagos en
especie tales como alimentacion, vivienda, transporte, u otros; de que se reconocen derechos como
el descanso semanal y las vacaciones anuales; de que la parte que solicita el trabajo paga los
vigjes que ha de emprender el trabajador para ejecutar su trabajo; el hecho de que no existen
riesgos financieros para el trabajador.
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El sefior Mario Vasquez también depuso sobre los fundamentos facticos del

presente litigio, quien dijo que se dedicaba a administrar una finca aledafia a la del
demandado, constandole que el demandante estuvo dedicado al cuidado de la finca del
accionado teniendo que guadanfar los prados, arreglar el jardin, estar pendiente de las
cosechas de los arboles y atender a los animales; afirmé que tiene conocimiento en el
arreglo de maquinas para guadafiar, razon por lo cual el sefior Caldas lo presento a los
demandados para que les hiciera mantenimiento las maquinas de ellos, frecuentandolos
cada mes, oportunidad en que podia apreciar como el sefior Edgar y la sefiora Esther le

daban 6rdenes al actor.

El sefior Edgar Gutiérrez Vega, aseguré que conoce al demandante porque

estudiaron juntos; que le consta que el sefior Alberto trabajo para el sefior Edgar
Hernandez y la sefiora Esther en la finca la Esperanza, porque él vivié un tiempo cerca
a dicha finca y después se fue a vivir a la ciudad de Bogota; sin embargo, visitaba con
frecuencia la vereda porque tenia familiares y amigos viviendo alli, oportunidades en
gue veia que el sefior Caldas laboraba para los demandados arreglando prados, mata,
jardines, el cuidado de los animales, ademas de estar pendiente de la propiedad; que le
constaba que el actor no abandonaba la finca, ya que en alguna oportunidad lo invité a
una reunién politica contestandole el sefior Alberto que no, porque no podia dejar sola

la finca.

De las anteriores declaraciones, las cuales resultan ser claras, concisas y
fidedignas, conllevan con certeza a establecer que el demandante José Alberto Caldas
durante toda la vigencia de la relacién contractual estuvo regido bajo un contrato de
caracter laboral en los términos que fue declarado por el Juez de Primera instancia, al
quedar acreditado que el actor ejercia como actividad principal el cuidado y
mantenimiento de la finca de propiedad del demandado, recibiendo érdenes de su parte,

sin que las mismas variaran con posterioridad a la celebracién de los contratos civiles.

Notese, que el contratista no era autbnomo e independiente para realizar su labor,
todo lo contrario, debia permanecer es su sitio de trabajo por lo menos para vigilar la

propiedad, ademas de tener que estar pendiente del cuidado de los animales y del
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mantenimiento de los jardines, si bien no tenia un horario previamente establecido, ni
una supervision diaria por parte del sefior Edgar, lo cierto es que no contaba con su
propia libertad para ejercer otras actividades en lugares distintos a la finca del
demandado, de manera que, necesariamente implicaba su estancia permanente en las
instalaciones de la propiedad del sefior Hernandez, las cuales eran supervisadas por él
cada vez que llegaba a hospedarse, y es que el hecho de que el sefior Alberto ejerciera
su labor diaria de manera libre, no implicaba necesariamente que fuera autbnomo en lo
gue hacia, puesto que lo hacia bajo el conocimiento y experticia en su oficio, mas no

porque tuviera esa independencia propia de los contratos civiles.

Debe recordarse que, la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral ha ensefiado
gue la sola existencia de contratos de prestacion de servicios firmados por las partes,
no es suficiente para derruir la presuncion legal, pues esos acuerdos formales por si
solos no son indicativos de una relacion autonoma e independiente (SL609-2022), bajo
ese horizonte la parte pasiva no cumplioé con su carga procesal (Articulo 167 CGP), pues
si bien aport6 sendos contratos de obra civil y de arrendamiento, los mismos no fueron
suficientes para determinar que en efecto la relacién con los union fue de caracter civil,
ya que cada uno de los declarantes llamados a testiguar fueron consistentes en sefialar
gue el sefior José Alberto ejercio su actividad como capataz en la finca la Esperanza de

propiedad del accionado bajo su subordinacion.

Quedando plenamente demostrado que el sefior Alberto estuvo vinculado con el
demandado de manera continua e ininterrumpida, sin solucién de continuidad, ademas
de que siempre desarrolld las mismas labores y tuvo las mismas condiciones laborales,
de manera que, no resulta comprensible que se pretenda establecer la existencia de dos
contratos con finalidades totalmente diferentes, cuando en la realidad no fue asi. Sobre
el particular la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral a la luz de la primacia de la
realidad, en la sentencia CSJ SL6441-2015, sostuvo:

la argumentacion del censor segun la cual, el actuar de la demandada estuvo
amparado en una contratacion autorizada por la ley, es infundada, toda vez que no podia
ampararse en el aparente desarrollo de un medio de contratacion legitimo, por cuanto
alaluz de la primacia de la realidad, lo que aparece demostrado en el proceso es
una verdadera relacién subordinada, méxime que en un principio ALEXANDER
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RAMIRO FONNEGRA RIOS estuvo vinculado con el BANCO COLPATRIA RED
MULTIBANCA COLPATRIA S.A., a través de un contrato de trabajo hasta octubre
de 2005 y a partir de entonces, v sin_justificacién alguna, a través de la
«COOPERATIVA DE___TRABAJO ASOCIADO FUERZA EMPRESARIAL>»,
desempefiando las mismas funciones y sujeto a la subordinacion juridica de la
demandada actuar despojado de buena fe, tal y como lo ha concluido la Sala en
anteriores oportunidades, en las que, frente a hipotesis similares a las aqui analizadas,
ha sostenido lo siguiente: (Subrayado y negrilla fuera del texto original),

De otra parte, tampoco hay duda alguna de que la demandada no obré de
buena fe, puesto que se abstuvo, a la finalizacion del contrato de trabajo, de
reconocer y pagar al demandante las acreencias laborales que le correspondian,
sin que pueda tomarse como excusa la vinculacion formal bajo la modalidad de
trabajo asociado del actor con la Cooperativa Multiactiva Universitaria Nacional
Limitada “COMUNA’, que suministraba personal de trabajadores docentes y no
docentes a la UNIVERSIDAD (folios 171 a 173), pues ya se ha visto que se hizo
un uso fraudulento de esa forma de contratacion, para esconder una verdadera
relacion laboral, no con cualquier trabajador, sino con uno que desempefiaba un
importante cargo directivo, en el que ejercia funciones esenciales para el
cumplimiento de la principal actividad lucrativa de la demandada.

Con mayor razén, se muestra carente de buena fe la conducta de la
demandada, si, aparte de simular una contratacion con una cooperativa de
trabajo asociado, las partes estuvieron vinculadas, inicialmente, através de
una relacion laboral que estuvo vigente entre el 23 de julio de 1995 vy el 30
de diciembre de 1995 (folios 184 a 186), e inmediatamente, sin solucién de
continuidad, el demandante suscribidé un convenio de asociacién a partir de
1 de enero de 1996 (folios 59 a 61), cumpliendo con el mismo objeto del
contrato de trabajo que antes existié con la demandada, cuando existen
diferencias sustanciales entre las dos modalidades contractuales, no sélo
desde el punto de vista legal sino también en la forma como se ejecutan.
(Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Luego entonces, el Juzgado no se equivocé cuando concluyé que el demandante
siempre estuvo ejerciendo su actividad como capataz en la finca del sefior Edgar

Hernandez bajo un contrato laboral.

EXTREMO INICIAL DE LA RELACION LABORAL

Como bien se precisé precedentemente, no existio discusion entre el actor y el
sefior Edgar Antonio Hernandez Rojas respecto del contrato de trabajo que se suscribié
entre ambos y que finalizé en el afio 2002, encontrandose el demandado Unicamente
inconforme con el extremo inicial de ese contrato, el cual aduce que no surgi6é a partir

del 1 de noviembre de 1997, como lo tuvo por sentado el fallador de primer grado, sino
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que lo fue a partir del 4 de mayo de 1998, momento en que suscribio el formulario de

afiliacion a la EPS.

Para resolver, se tiene que el Juez determiné como inicio de la relacion laboral a
partir del 1 de noviembre de 1997, al considerar que de acuerdo al interrogatorio de
parte rendido por el actor, este habia dicho que el empleador lo habia afiliado 6 meses
después de comenzar a prestar sus servicios, por lo que al verificarse el formulario de
afiliaciéon al ISS se observaba que la fecha de afiliacion lo fue el 1 de mayo el 1998, de

manera que, al contabilizarse 6 meses atras correspondia el 1 de noviembre de 1997.

Relato que, resulta acorde con la realidad procesal, pues al verificarse la historia
laboral expedida por Colpensiones el cual milita en el expediente digital (cuaderno 1°
instancia — PDF 01- pag.94), alli se puede ver que el demandado comenzo a realizar
aportes a favor del actor a partir del ciclo 05-1998, cotizacién que se realiz6 por 30 dias;
asimismo, escuchado el interrogatorio de parte del seior Alberto Caldas, este manifesté
que el empleador lo afilié 6 meses después de su ingreso laboral, coincidiendo entonces

con el extremo inicial determinado por el a quo (1 de noviembre de 1997).

APORTES A SEGURIDAD SOCIAL EN PENSION DURANTE LA VIGENCIA
DEL CONTRATO LABORAL

Sostiene el recurrente, que el Juez no valoré adecuadamente los formularios de
autoliquidacion de aportes, teniendo en cuenta que alli se encontraba plenamente
demostrado que el demandado en su condicion de empleador cumplié cabalmente con
el pago de sus aportes a la seguridad social durante el tiempo que duroé el vinculo laboral,

el cual finalizé en el mes de abril del afio 2002.

Revisada la decision del fallador de primer grado, alli se ordend pagar el valor del
calculo actuarial de los periodos comprendidos entre el 1 de noviembre de 1997 al 30
de abril de 1998, y del 13 de abril del 2002, al 18 de julio del afio 2016, tomando para el
efecto como ingreso base de cotizacion, el salario minimo legal mensual vigente para

cada anualidad. Y Adicionalmente, pagar los aportes pensionales causados entre el 1y
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el 31 de enero del 2000, el 1 de octubre al 31 de diciembre del 2000, asi como del

primero de 1 al 31 de julio del 2001, que advertia se encontraban en mora.

En lo concerniente, a los ciclos en mora, verificada la historia laboral del actor el
cual se adjunt6 al plenario (Exp. digital cuaderno 1° instancia — PDF 01- pag.94), se
observa que efecto el empleador no aport6é para esos periodos, tal como se puede ver

del siguiente pantallazo, situacién que no permite que sea modificada la sentencia en

ese sentido.
[fentficacldn (2] Nombre o Razén Socll BDesds | [§fasta’ |[5]timo Salaro| [§Semanas | [1ic | [BfSim | [oTeta
- Aportante ‘ ) ) ) i
1208300060 INDUFLORES LTDA (9081408 JI0EH0EE| 5§ §30.150 3186 _G.DD | 000 ST.E‘.E.
1209300060 INDUFLORES LTDA 221081 8GY ”3.C|'10.|"|EEE H F30.150 10,00 4,00 0,00 10,00
2343255 FNGAR HERNANDEZ ROJA 014054998 J2n8a8) 3 S204.000 RLRL 0,00 0,50 . Hdﬂ
204325 EDGAR HE'RN#NI.:IEE ROJA 110111954 . e § F236.460 -ﬂ'.-&E 0,00 0,00 4788
. 2943205 EDG#RE;F; HERMANDET R il 00S2000| 5 G260.400 ) 3414 0000 600 34,14
s EDGAR ANTONIO HERNAN I 2o om| w24
2043295 EDGAR ANTONIO HEHNHN Q1012002 0i002| § §309.000 d-,ﬂnl 0.0 D.U‘fl 400
243295 EDGAR ANTONID I"iERNEN | DimE002 03002 § 130,000 . 25 0,00 0,001 478
29'13\2‘9\: . | EDGAR ANTONIG HERMAN - (1042002 Smmm 5 F123.600 1,71 0,00 G.Uui 1M

DE LA RELACION LABORAL CON LA DEMANDADA ESTHER GARCIA DE
HERNANDEZ

Sostiene el recurrente que las condenas también deben ser dirigidas en contra
de la demandada Esther Garcia, esposa del sefior Edgar Hernandez, ya que también

recibid 6rdenes de ella durante la vigencia de la relacion laboral.

Para resolver la controversia, resulta oportuno traer a colacion lo sefalado por la

sefiora Sandra Giovanna Triana Ledn, en su declaracion testimonial, quien como se dijo

precedentemente fue compafiera permanente del actor y convivio con €l en la finca de
propiedad de los accionados; esta deponente sostuvo que el sefior José Caldas recibia
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6rdenes tanto del sefior Edgar como de la sefiora Esther; que ambos eran los que le
pagaban el salario; que la sefiora Esther les indicaba como debian organizar la pajarera,
los marranos, qué hacer con el pozo de los pescados, si debian bajar los frutales de los

arboles, entre otras cosas.

Por su parte, el sefior Mario Vasquez en calidad de vecino de la finca donde

labor6 el sefior Alberto, asever6 que cuando visitaba la finca del sefior Edgar para
realizar el mantenimiento de las maquinas para guadafar observaba como el

demandado y la sefiora Esther le daban 6rdenes.

El sefior_Fabio Gutiérrez quien asegurd haber sido vecino del actor en la vereda

donde él trabajaba; al preguntarle el Juez que quién era el duefio de la finca que
administraba el sefior Caldas, contestd: «Simplemente yo recuerdo cuando él me decia
hoy baja el patron Don Edgar Hernandez»; sostuvo que para el afio 2007, fue contratado
por los demandados para pintar la casa; que quien manejaba la finca era el sefior Edgar
Hernandez porque él era duefio del predio; que la persona que siempre le dio las
6rdenes durante el momento en que realizé la pintura de la casa fue el sefior Edgar;
respecto de si la sefiora Esther le dio 6rdenes al sefior Alberto, indic6é que no le constaba

porque ellos nunca entraron, solamente estuvieron realizando la pintura de la casa.

En interrogatorio de parte rendido por el sefior Edgar Hernandez, se le preguntd

si en la finca habia animales como cabros, gallinas y pescados, frente a lo cual contest6
gue era su sefiora quien manejaba esa parte; también se le pregunto sin en el marco de
esa relacion de alguna manera intervenia la sefiora Esther Garcia, contestando que
nunca se preocupo si ella alguna vez lo ocup6é para trasplantar alguna mata o algo, que
el pago que se le realizaba al actor por sus servicios se hacia mensual o quincenalmente

cuando ellos bajaban al predio.

Acorde a lo expuesto, para la Sala queda claro que la sefiora Esther Garcia
también actud en calidad de empleadora del sefior Alberto, pues téngase en cuenta que
el mismo sefior Edgar Hernandez reconocio que quien manejaba los animales de la finca

era su esposa la sefora Esther, coincidiendo entonces en que era ella quien le daba las

Péagina 18 de 21



Radicado: 110013105038201601017-02

ordenes al actor en relacion al cuidado de los animales, tal y como lo afirmé la sefiora
Sandra Giovanna Triana Ledn, quedando con ello demostrado que las 6rdenes se daban
de manera conjunta, de suerte que, la prestacién del servicio no era exclusiva para el

sefior Hernandez, sino que también lo era para la sefiora Esther.

Conforme al andlisis objetivo del material probatorio obrante en el informativo,
permite evidenciar que el actor también recibié 6rdenes o instrucciones de la sefiora
Esther Garcia de Hernandez, contrario a lo concluido por el juez de primera instancia,
pues incluso obsérvese que el mismo demandado reconocié o confesé que él no se
ocupaba sobre ese asunto, es decir, del cuidado de los animales y que eso lo hacia era
su esposa, quedando mas que demostrado que era ella la que impartia las 6rdenes
sobre ese aspecto, pues téngase en cuenta que cada uno de los declarantes confesaron
que en la finca habian animales que cuidar, siendo una de las funciones que debia
realizar el sefior Caldas, de modo que, la sefiora Esther Garcia también actu6 en calidad

de empleadora.

Bajo esos parametros, habra de revocarse la decision de primera instancia en
este aspecto, y en su lugar, declarar el contrato de trabajo con el sefior José Alberto
Caldas, también respecto de la sefiora Esther Garcia de Hernandez y, por consiguiente,
condenarse a dicha accionada de manera solidaria al reconocimiento y pago de los

conceptos y sumas objeto de condena en la decisién de primer grado.

COSTAS

En cuanto a la condena en costas en primera instancia a cargo del actor y a favor
de la sefora Esther Garcia de Hernandez, se revocara teniendo en cuenta lo dispuesto
en el numeral 4 del articulo 365 del CGP, por lo tanto, la accionada sera condenada en

costas en ambas instancias.

En cuanto al sefior Edgar Hernandez, se condenaré en costas en esta instancia
de acuerdo a lo dispuesto en el numeral 3, articulo 365 del CGP, al no haber prosperado

su recurso de alzada.
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En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota,

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el ordinal quinto de la sentencia apelada, proferida por el
Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogot4, en su lugar, DECLARAR que
entre el sefior José Alberto Caldas y la demandada Esther Garcia de Hernandez existio
un contrato de trabajo a término indefinido, vigente entre el 1 de noviembre de 1997 al
18 de julio del afio 2016, en el marco del cual el accionante percibié una asignacion

salarial equivalente al salario minimo legal mensual vigente.

SEGUNDO: Como consecuencia, CONDENAR de manera solidaria a la sefiora
ESTHER GARCIA DE HERNANDEZ a las mismas sumas y conceptos que fueron
ordenados en primera instancia a cargo del sefior Edgar Alberto Hernandez, y a favor
del sefior JOSE ALBERTO CALDAS de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta decision.

TERCERO: REVOCAR PARCIALMENTE el ordinal séptimo de la sentencia
apelada, en su lugar CONDENAR en costas en primera instancia a la sefiora Esther
Garcia de Hernandez, tasense por el a quo.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

QUINTO: COSTAS en esta instancia a cargo de los demandados.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON L@NDONO
Magistrad
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\- 2/ Q10 @(&LK\(&L
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN

Magistrada

A

' AN

O e
ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de los demandados,

la suma de $1.160.000, para cada uno.

DONO
agistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libenud y Orden
Rama Judicial

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105038202100101-01

CLASE DE PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE DANIEL ORLANDO RAMIREZ RIVEROS
DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES
- ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A.
SKANDIA S.A PENSIONES Y CESANTIAS
LLAMADA EN GARANTIA | MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.

En Bogota D. C. alos Treintay uno (31) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adopté como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede
a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior DANIEL ORLANDO RAMIREZ RIVEROS se declare la
ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante
RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado a través de
la AFP Horizonte hoy Porvenir, por omisiéon al deber de informacién; en consecuencia,
se le condene a la AFP Skandia a trasladar a Colpensiones todos sus aportes; que se
ordene a Colpensiones tenerla como afiliada del RPM y actualizar su historia laboral;
gue se condene a las demandadas a lo que resulte probado ultra y extra petita, a las

costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (archivo 01, carpeta 12 inst.
exp. digital), sefialé en sintesis, que nacio el 18 de junio de 1962; que estuvo afiliado
al RPM desde el afio 1984 a 1996, acumulando 621,57 semanas; que el 21 de enero

de 1996, se traslad6 al RAIS a través de la AFP Horizonte hoy Porvenir, porque el
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promotor de este lo indujo a ello con la promesa de que su pension seria superior a la
que le corresponderia en el RPM; que se podria pensionar a cualquier edad; que el
ISS iba a ser liquidado por lo que era mejor que se cambiara o perderia sus aportes;
gue ese asesor no le indic6 como se liquidaria la pensién, ni ninguna informacion
financiera sobre los requisitos que debia cumplir en el RPM y en el RAIS para acceder
a la pension de vejez, ni los pros ni los contras que le ocasionarian el traslado de

régimen.

Narr6 que, el 16 de febrero de 2009, realiz6 afiliacion a la AFP Skandia, pero
gue no se habia diligenciado la casilla de beneficiarios por lo que este no se habia
diligenciado conforme lo establecia la ley; que el 5 de septiembre de 2013, le realizaron
una andlisis de su pension en el RAIS, donde el asesor comparo la pension de vejez
en el RAIS financiada con solo aportes obligatorios y como seria si realizaba aportes
voluntarios; que el 27 de octubre de 2014, le realizaron una comparaciéon de los que
seria su mesada pensional en ambos regimenes, pero le asesoraron que la pension
voluntaria seria la misma en Colpensiones que en Skandia, lo cual era errado; que el
29 de enero de 2021 presentd ante Porvenir, Skandia y Colpensiones solicitud de
nulidad o invalidez de la afiliacion al RAIS.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contestd (archivo 07 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto la
fecha de nacimiento del actor, que se afilié al ISS, las semanas alli aportadas, y que
agoto la reclamacion administrativa; frente a los demas, indic6 que no le constaban
por corresponder a un tercero. Propuso como excepciones de fondo, las de
inexistencia del derecho y la obligacién, aplicacion del precedente establecido en la
sentencia CSJ SL373-2021, el error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos,
cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad juridica para cumplir con las

obligaciones pretendidas, e innominada o0 genérica.

La AFP PORVENIR S.A., contestd (archivo 08 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto la
fecha de nacimiento del actor, que este se vinculo al RAIS en esa fecha y con la AFP
Horizonte; frente a los demas, indic6 que no le constaban por corresponder a un
tercero o que no eran ciertos. Aclaré que, al momento de su vinculacion se brind6 la

informacion suficiente para generar en el demandante una decision libre y voluntaria
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a fin de elegir el régimen que mejor se ajustara a sus intereses, explicando las
caracteristicas, ventajas y desventajas del RAIS, en comparacién con las condiciones
propias del RPM. Agrego que, debia tenerse en cuenta que para la fecha del traslado
no existia deber legal que estableciera la obligacion en cabeza de los fondos de
realizar proyecciones pensionales a sus afiliados, y que en todo caso, a la AFP le era
imposible realizar calculos actuariales o simulaciones, en tanto, los datos necesarios
para un calculo aproximado a la realidad son variables, que se determinan a la hora
de consolidar el derecho pensional, informacion con la que no se contaba al momento

de realizar el traslado de régimen.

Dijo que, con independencia de la informacion otorgada al momento del
traslado, las condiciones, caracteristicas, ventajas y desventajas del RAIS se
encontraban establecidas en la Ley 100 de 1993, por lo que el demandante pudo
validar en cualquier momento el contenido de la informacion otorgada y demas

aspectos que considerara necesarios.

Plante6 como excepciones de fondo, las de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y buena fe.

La AFP SKANDIA S.A., contestd (archivo 09, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté la
vinculacion a ese fondo, aclarando que se hizo en dos periodos, uno entre el 12 de
febrero y agosto de 2007, y posteriormente desde el 16 de febrero de 2009, la cual
estd vigente actualmente; frente a los demas, indic6 que no le constaban por
corresponder a un tercero. Aclaré que al momento de la afiliacion le suministré
informacion suficiente y transparente para que él eligiera libremente dentro de las
diferentes opciones de servicio que ofrecen las AFP, seleccionando la que mejor se
ajustara a sus intereses; que cumplio la ley respecto del deber de asesoria y buen
consejo, maxime que con la vinculacion a este fondo lo que hizo fue ratificar su deseo

de permanecer en el RAIS.

Propuso como excepciones de fondo, las de actos de relacionamiento,
Skandia no participd ni intervino en el momento de seleccion de régimen, el
demandante se encuentra inhabilitado para el traslado de régimen en razon de la edad
y tiempo cotizado, inexistencia de violacion al debido proceso para el momento de la
afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e informacién, los supuestos

facticos de este proceso no son iguales o similares ni siquiera parecidos al contexto
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de las sentencias invocadas por la demandante, lo accesorio sigue la suerte de lo
principal - falta de interés negociable, prescripcion de la accidn, la prescripciéon de las
acciones que se derivan del contrato de seguro — gastos de administracion, buena fe

y la genérica.

Adicionalmente, solicité el llamamiento en garantia a MAPFRE COLOMBIA
VIDA SEGUROS S.A. (f.° 179-187 archivo 09, carpeta 12 inst, exp. digital), en virtud
de los contratos de seguro previsional suscritos entre dicha entidad y SKANDIA cuyas
vigencias fueron entre el 2007 y 2018, el que fue admitido por el Juzgado de origen
(archivo 12 carpeta 12 inst, exp. digitall), y una vez notificada esa aseguradora,
contestod la demanda sefialando que se oponia a las pretensiones de esta y que no le
constaba ningun hecho. Frente al llamamiento en garantia, expuso que el Unico objeto
del seguro previsional regulado en los articulos 70 y 77 de la Ley 100 de 1993, era
gue, en caso de realizarse el riesgo, se impone para la aseguradora «el pago de la
suma adicional para completar el capital que financie el monto de la pension de
invalidez o sobreviviente». Y que era cierto que el seguro contratado fue el Seguro
Previsional De Invalidez y Sobrevivencia para las vigencias anuales, entre el 2007 y el
2018.

Formulé como excepciones de mérito, las de frente a la accion material ejercida
por la demandante, la AFP Skandia carece de amparo y/o cobertura, pues, el riesgo
objeto de proteccién asegurativa no tiene relacion con el objeto material de las
pretensiones, siendo improcedente el llamamiento en garantia realizado a Mapfre
Colombia Vida Seguros S.A.; Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. no se encuentra
obligada, en caso de una sentencia de condena contra la llamante en garantia, a
efectuar devolucion de las primas ni de ningin otro valor que corresponda a
contraprestacion del seguro, porgue ellas fueron legalmente devengadas y los riesgos
estuvieron efectivamente amparados; a Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. no le son
oponibles los efectos de una eventual sentencia estimatoria de las pretensiones de la
demanda, afectando a la llamante, AFP Skandia y, por lo mismo, no esta obligada a
restitucion alguna, inexistencia de derecho contractual por parte de la AFP Skandia,
prescripcidon de la accion derivada del contrato de seguro y reconocimiento oficioso de

excepciones.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

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

del 18 de enero de 2023 (archivo 28 carpeta 12 inst, exp. Digital), resolvio:
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PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion verificada por DANIEL ORLANDO
RAMIREZ RIVEROS con ocasion de la suscripcion del formulario de afiliacion con
destino a la AFP HORIZONTE S.A hoy AFP PORVENIR S.A. para el 21 DE JUNIO
1996. Lo anterior especificamente por lo sefialado en la parte motiva de la presente
sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, PORVENIR S.A y a la AFP SKANDIA S.A. que conjuntamente
adelanten las gestiones administrativas y financieras tendientes a retornar con destino
al RPMPD administrado por COLPENSIONES los recursos percibidos en el RAIS por
cuenta del demandante, durante el tiempo en que estuvo vinculado a cada una de estas
Administradoras, debiendo transferirse los respectivos recursos integralmente
recibidos, debidamente indexados, tomando para el efecto el IPC, que certifique el
DANE de acuerdo con la férmula:

INDHCE FINAL
b WALDR HISTORICO = VALOR INDEXADD
{valor de Cada Cotizacidn)
IMDICE IMICIAL

Debiéndose tomar como indice inicial, el del mes en que se verificd el pago respectivo
y como indice final, el del momento en que se efectle el traslado de los recursos con
destino al RPMPD, Siendo pertinente sefialar que las accionadas cuentan con un
término de 30 dias contados a partir de la ejecutoria de la presente sentencia para
finiquitar este procedimiento, resaltando que el pago correspondiente se podra hacer
tomando para el efecto el importe de sumas que obren en la cuenta de ahorro individual
del demandante y en caso de ser insuficientes, apliquen la diferencia con cargo a
recursos propios de las AFP PORVENIR S.A y SKANDIA S.A en proporcién al tiempo
en que el demandante permaneci6 vinculado en cada una de estas administradoras.
Lo anterior, por lo sefialado en la parte motiva de la presente sentencia.

Advierte el Despacho que, se efectuaron aportes voluntarios por parte del demandante,
por lo que los valores correspondientes, deberan serle reintegrados al incoante de la
accion junto con los rendimientos correspondientes, respecto de los cuales, si
procederd el descuento por concepto de cuotas de administracion, esto por lo sefialado
en la parte motiva de la presente sentencia.

De los aportes legales y que son obligatorios, no habra lugar a descuentos por concepto
de naturaleza alguna. Ahora bien, de subsistir saldos luego de estas operaciones en la
cuenta de ahorro individual del demandante, los mismos deberan ser girados al Fondo
de Solidaridad Pensional, al hacer parte estos recursos al Sistema General de
Pensiones

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

CUARTO: ABSOLVER a la llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROQOS, de las pretensiones formuladas en el llamamiento por parte de la AFP
SKANDIA S.A, esto en la forma consignada en la parte motiva de la presente sentencia.

QUINTO: EXCEPCIONES en cuanto al llamamiento, dadas las resultas del
llamamiento, el Despacho se considera relevado del estudio de las propuestas.

SEXTO: COSTAS. Lo serén a cargo de la AFP PORVENIR S.A. En firme la presente
providencia, por Secretaria practiquese la liquidacién de costas, incluyendo en ella
como agencias en derecho la suma de $1°000.000 en favor del demandante.

En cuanto al llamamiento en garantia las costas estaran a cargo de SKANDIA S.A, En
firme la presente providencia, por Secretaria practiquese la liquidacion de costas,
incluyendo en ella como agencias en derecho la suma de $1°000.000 en favor de
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A
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El Juzgado, basé su decision fundamentalmente en que conforme lo
sefialado en el articulo 112 de la Ley 100 de 1993, las administradoras de fondos de
pensiones no podian rechazar la afiliacion de las personas que cumplieran con los
requisitos para ser afiliados al RAIS, a excepcion de las personas que se encontraban
excluidas del RAIS segun el articulo 61 de la Ley 100 de 1993, o respecto de las

personas que estén restringidas en el régimen de movilidad pensional.

Afirmo que, conforme el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, en concordancia
con el articulo 13 de la misma norma, el empleador y en general cualquier persona
natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliaciéon y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de
Seguridad Social Integral se hara acreedor a las sanciones alli previstas,
destacandose que la afiliaciébn quedaré sin efecto y podra realizarse nuevamente en
forma libre y espontanea por parte del trabajador, lo que a su juicio implicaba que debia
acreditarse los vicios del consentimiento, esto es, el error, la fuerza y el dolo, los cuales
a la luz de las pruebas que estaban en el informativo no se acreditaban, por lo que en

su criterio no habia lugar a la declarar la ineficacia del traslado.

Advirti6 que, no obstante lo anterior, la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral en sentencia SL2929-2022, al analizar un caso fallado en primera
instancia por ese despacho, habia indicado que al no acreditarse el deber de
informacioén practicamente de forma inmediata debia deducirse la configuracion de esa
declaratoria de ineficacia al margen de que no se hayan acreditado los vicios en el
consentimiento, pues la CSJ parte de la base de que era la AFP quien debia probar
gue informacién le habia suministrado a la afiliada al momento de su vinculacion al
RAIS, y esta debia ser analizada a fin de determinar si era suficiente para tomar una
decisiéon informada, por lo que en ese particular contexto y acatando la sentencia
referida y analizando las pruebas obrantes en el informativo no se evidencia cual fue
la informacion que le entregé al demandante en 1996 previo a la suscripcion del
formulario de afiliaciéon a la AFP Horizonte hoy Porvenir y por esta via «de manera
automatica y a titulo de imputacién objetiva, pues debe deducir el juzgado la

configuracion de una ineficacia de su afiliacion al RAIS».

Indico que, la AFP Porvenir y la AFP Skandia debia reintegrar a Colpensiones
los recursos integramente percibidos en el RAIS por cuenta del demandante, durante
el tiempo en que estuvo vinculado a cada una de estas Administradoras, resaltando
gue el pago correspondiente se podra hacer tomando para el efecto el importe de

sumas que obren en la cuenta de ahorro individual del demandante y en caso de ser
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insuficientes, apliquen la diferencia con cargo a recursos propios de las AFP
PORVENIR S.A y SKANDIA S.A en proporcién al tiempo en que el demandante
permanecio vinculado en cada una de estas administradoras, y que en caso de
subsistir saldos luego de estas operaciones en la cuenta de ahorro individual, los
mismos debian ser girados al Fondo de Solidaridad Pensional por ser parte estos del
Sistema General de Pensiones.

Sostuvo que, como en el expediente estaba probado que el actor habia
realizado aportes voluntarios a Skandia los mismos debian ser retornados al sefior
Ramirez Riveros junto con los rendimientos generados, y advirti6 que respecto de

estos si era procedente los descuentos por gastos de administracion.

Respecto del llamamiento en garantia a Mapfre, refirié que la CSJ en su
amplia linea jurisprudencial no habia determinado que fuese esa entidad la que
tuviese que devolver las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, porque esto no era una consecuencia de la ineficacia, por ende,
absolveria a esta de las pretensiones incoadas en su contra por la AFP
Skandia. Y declard no probadas las excepciones propuestas.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacibn argumentando que la
afiliacion del actor a Skandia era completamente valida, por lo que no era viable
autorizar el traslado al RPM de una afiliado que ya se encontraba inmerso en la
prohibicién legal de que trata el articulo 2 de la Ley 797 de 2003; que el demandante
no podia utilizar su propia culpa para beneficiarse; que el articulo 83 de la Constitucion
Politica, establecia de las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
debian cefiirse a la buena fe, la cual se presumiria, lo que imponia en cabeza del
promotor del litigio desvirtuar la buena fe con la que habia obrado el asesor de la AFP

Horizonte que le realizo el traslado de régimen.

Indicd que, una vez seleccionado uno de los dos regimenes, esa vinculacion
generaba unos deberes y obligaciones para las partes, por lo que la afiliada tenia unas
responsabilidades como consumidor financiero, por lo que el deber de informacion es
un conjunto de obligaciones, en el que la afiliada debia ir informada acerca de las
condiciones, modalidades y sistemas que integran los regimenes pensionales, que le
permitieran tomar decisiones informadas con el debido cuidado y atencion que merecia

su futuro pensional.
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Considero que, al firmar el formulario de traslado al RAIS acepto regirse por las
normas de ese régimen; que no podia desconocerse que el traslado indiscriminado de
afiliados al RPM esta afectando la sostenibilidad financiera del sistema, pues durante

afios no ha aportado al RPM y no construy6 un futuro pensional en ese régimen.

La AFP PORVENIR sustenté su recurso de apelacion contra la decision de
primera instancia, argumentando que, si bien existe una amplia linea jurisprudencial
sobre la ineficacia del traslado, la misma CSJ ha indicado que esta no se podia aplicar
de manera automética a todos los casos, pues debia existir una similitud factica en
los casos analizados, lo que no aplicaba en este caso, porque el demandante realizé
validamente su traslado al RAIS, ya que esta fue libre, sin presiones y precedida de un

consentimiento informado.

Narré que, la AFP Horizonte cumplio con los deberes que le eran oponibles para
la fecha del traslado de régimen, pues lo Unico que se exigia era el formulario de
afiliacion luego de una asesoria verbal; que no se daban los presupuestos para
declarar la ineficacia del traslado, porque en 1996, no se exigia a las AFP guardar
documentacion alguna acerca de la asesoria brindada al afiliado. Agreg6é que, el
demandante como consumidor financiero también contaba con el deber de actuar con
mediana diligencia, lo que suponia un conocimiento previo del acto juridico que estaba

realizando, para poder asi precisar las condiciones del traslado de régimen.

Adujo que, sila consecuencia juridica de la ineficacia era volver todo a su estado
anterior, los rendimientos financieros del RAIS nunca se causaron y por ende, no habia
lugar a su devolucién; que tampoco podia ser obligada a reintegrar lo que se pagé por
primas de seguros previsionales porque esos dineros ya estaban en poder de la
compariia aseguradora con la que se contraté el seguro; que tampoco habia lugar a
indexar los conceptos ordenados, porque el capital de la cuenta de ahorro individual
generaba rendimientos, lo que implicaba que ese dinero no perdio el poder adquisitivo,

luego indexarlos generaria un doble pago.

La AFP SKANDIA respaldd su recurso en que los aportes obligatorios del actor
no se podian devolver de forma indexada, porque ello constituiria un enriquecimiento
sin causa en favor de Colpensiones, dado que con los rendimientos financieros se
compensa la depreciacion del dinero que se pudiese haber generado en el capital del

afiliado. Agreg6 que, el Gnico estado en que se puede acceder a la indexacion es
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cuando se adeudan mesadas pensionales, pero que en este caso estabamos ante una

declaratoria de ineficacia de la afiliacién que tiene como fundamento la jurisprudencia.

Frente a la devolucion de los aportes voluntarios, argumentd que el a quo no
podia emitir esa orden porque en este proceso ello no era objeto de litis y el afiliado
puede en cualquier momento solicitar el retiro de estos directamente a Skandia, ya que
estos son complementarios a los aportes obligatorios, y cualquier persona puede tener

una cuenta de aportes voluntarios como una opcion de ahorro con fines tributarios.

CONSIDERACIONES

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

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, de un lado, si el traslado del régimen de prima media al de
ahorro individual que hizo el demandante a través de la AFP Horizonte S.A., y
posteriormente a otras AFP, es ineficaz por falta de informacién, y si como
consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los aportes realizados
por el promotor del litigio en el RAIS; y de otro, si Skandia esté obligada a devolver los

aportes voluntarios realizados por el actor.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior DANIEL ORLANDO RAMIREZ RIVEROS naci6 el 18 de junio de
1967; ii) que se afilid al ISS donde aport6é desde el 26 de julio de 1984, al 30 de junio de
1996, un total de 621,57 semanas segun historia laboral emitida por Colpensiones
actualizada a 22 de enero de 2020 (f.° 25-29 archivo 01, carpeta 12 inst. exp. digital);

iii) que el 21 de junio de 1996, suscribio formulario de afiliaciéon con la AFP Horizonte

el cual se hizo efectivo a partir del 01 agosto de igual afio (f.° 32 y 52 archivo 08 carpeta
12 inst. exp. digital); iv) que el 12 de febrero de 2002, se vinculo a Skandia (f.° 20 y 61
archivo 09 carpeta 12 inst. exp. digital); v) que el 27 de julio de 2007 retorno a la AFP
Horizonte (f.° 34 y 52 archivo 08 carpeta 12 inst. exp. digital); y vi) que regresé a
Skandia el 16 de febrero de 2009, donde permanece hasta la actualidad (f.° 21 y 61

archivo 09 carpeta 12 inst. exp. digital).
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INEFICACIA DEL TRASLADO

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

sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacién es un despropésito, en la medida que la alegacién de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecid que la documentacién soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas auin, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta

y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
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condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede argiirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
que la informaciéon suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyo la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

sSus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la Optica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.
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Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecid en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

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

Asi, para la fecha en que el accionante se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad —21 de junio de 1996-, la obligacion de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente
gue le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo
cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Horizonte hoy Porvenir que fue la que propici6 el
acto del traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion
suficiente y transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el
derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual
no puede desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las
sanciones de que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede
sin efecto, esto es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la
AFP omite su deber de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-
2019).
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Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP suscrito el 21 de junio de 1996, de él solo se advierte la fecha de

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

consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo o0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-
2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ
SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se traslado entre fondos privados, como en el sub lite que el actor pas6 de Horizonte
a Skandia, de Skandia a Horizonte hoy Porvenir, y finalmente retorno a Skandia, o
porque le realizaron una reasesoria, no pueden validar el desacato legal que genera
la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser
posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico

ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.

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

Ahora bien, la teoria de la afiliacion tacita o de los actos de relacionamiento que

implican ratificacion del afiliado de permanecer en el RAIS que refiere Colpensiones,
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la cual fundament6 en una sentencia de la Sala 42 Laboral de Descongestion de la
Corte Suprema de Justicia, no es admisible porque va en contravia de la
jurisprudencia emitida por la Sala Permanente de la Corte Suprema de Justicia, que
tiene determinado que la validez del traslado de régimen pensional se examina al
momento del traslado del RPM al RAIS, por ende, debe evaluarse qué informacion le
fue entregada al potencial afiliado para tomar esa decision, justo en ese preciso
momento o0 previo a este. Sobre las decisiones tomadas por esa Sala de

Descongestion, en sentencia CSJ SL1055-2022, se indico:

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

Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona conté con informacion suficiente para tomar esa decision. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslad6 entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que generala ineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores
dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar
la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala
de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese que,
conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es
inane dado que no desvirtia el incumplimiento del deber de informacién y
ademas ubica la discusion en actuaciones que estarian respaldadas en un acto
juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

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

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

Debe hacerse claridad ademas en que, los fondos privados tienen libertad
probatoria para probar que el consentimiento del afiliado vertido en el formulario de
afiliacién fue informado, es decir, puede hacerlo a través de cualquier medio de
prueba conforme lo establecido en el Cédigo General del Proceso, por ende, resulta
equivocado el argumento de Colpensiones y Porvenir al sefalar que se les esta

imponiendo obligaciones que no estaban previstas en el ordenamiento juridico al
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momento del traslado, maxime que el deber de informacién nacié desde la creacion
del RAIS, y era a los fondos privados como expertos en la materia a quienes le
correspondia tener los archivos de la documentacion soporte del traslado, maxime en
este caso, donde la sefiora Rivera al momento de firmar el formulario de traslado en
1998, era beneficiaria del régimen de transicion en razon a su edad, y por ello el deber
de informacion y el andlisis a su caso en particular debia ser mucho mas riguroso, pero

aqui Porvenir no demostré siquiera que hubiese entregado informacién basica.

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

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

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

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

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

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

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

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

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

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

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario adicionar y modificar el numeral segundo de la
sentencia de primer grado, en el sentido de ordenar a la AFP Porvenir y a Skandia a
trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquellas, las
cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos con las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, mas
los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que
posea la accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez que la a quo omitié

ordenar en su totalidad la devolucion de los mismos, como lo dispone la sentencia en
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cita, pues como se dijo, estos hacen parte de la cuenta de la demandante y con ellos
es claro, que habra de financiarse las prestaciones a que haya lugar por parte de

Colpensiones.

Lo anterior, no vulnera el principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, dado que, la ineficacia del traslado de régimen del demandante implica, como
ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por él aportados al RAIS mas sus
rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de ahorro individual
de esta de manera integra a COLPENSIONES, declaracion que trae consigo la
consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las
cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

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

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no
probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

DE LOS APORTES VOLUNTARIOS

El Articulo 62 de la Ley 100 de 1993, regul6 las cotizaciones voluntarias, las
cuales son Unicas y exclusivas del RAIS, indicando que estas correspondian a valores
diferentes a las cotizaciones obligatorias, las cuales se pueden realizar de forma
perioddica u ocasional con el fin de incrementar los saldos de ahorro individual con fines
pensionales, y asi obtener una pension mas alta 0 una pension anticipada; estos se
pueden realizar a la misma cuenta de ahorro individual donde se acumulan los aportes
obligatorios, 0 en una cuenta independiente, la cual puede posteriormente sumarse al
capital ahorrado para pensién obligatoria, 0 ser meramente un ahorro que tiene

beneficios tributarios.
En este caso se evidencia que, el actor realizé aportes voluntarios a la misma

cuenta de ahorro individual, luego su fin era incrementar los saldos de su cuenta de

ahorro individual para obtener una pension mas alta o pensionarse anticipadamente.
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Por lo anterior, pese a no solicitarse la devolucion de los aportes voluntarios en
las pretensiones de la demanda, este dinero al hacer parte integral de su capital para
pension, y al haberse declarado ineficaz el traslado realizado al RAIS el 21 de junio
de 1996, la consecuencia juridica es que ese acto juridico no existio, y la AFP debe
trasladar a Colpensiones todo el capital ahorrado en la cuenta de ahorro individual,
pero como en este caso en esa cuenta existen unos aportes voluntarios que
pertenecen directamente al afiliado, deben ser entregados a este, esto debido a que,
sus aportes no fueron a una cuenta independiente si no a la cuenta de aportes

obligatorios.

En consecuencia, se confirmara la decision en este punto también.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo Colpensiones, la AFP Porvenir, y Skandia,
como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 365 del CGP.

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., el cual

guedara asi:

- ORDENAR a la SOCIEDADAD MINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A a trasladar a
COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquella, los gastos de
administracién, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo
en que el demandante estuvo afiliado a esa administradora, esto es, entre el
01/08/1996 al 31/03/2022, y del 01/09/2007 al 31/03/2009. Al momento de

cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus

Péagina 18 de 20



RADICADO 110013105038202100101-01

respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

- A SKANDIA S.A PENSIONES Y CESANTIAS a trasladar a
COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquella, las
cotizaciones recibidas en su integridad, entre el 01/04/2002 y el 31/08/2007 y
a partir del 01/04/2009, lo que incluye gastos de administracion, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a
Sus propios recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos
con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.,
y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro individual. Al
momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberdn aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado

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

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones, la AFP

Porvenir, y Skandia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

\

ELCY JIMENA JALENCIA CASTRILLON
agistrada
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AUTO DEL PONENTE:

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

la AFP Porvenir, y Skandia, la suma de $1.160.000 a cada una.

EDGAR REND®N LONDONO
agistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libermd y Orden

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310504120210031601

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE BELEN PEREZ DE ROJAS

DEMANDANDO ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

En Bogota D. C. a los treinta y un (31) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a

dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Belén Pérez de Rojas se condene a Colpensiones al
reconocimiento y pago de la sustitucion pensional por la muerte de su conyuge sefior
Mario Nieto, junto con el retroactivo, las mesadas adicionales, los incrementos de ley,
los intereses moratorios, la indexacién, lo que resulte probado conforme las facultades

extra y ultra petita y las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 1 - 9 archivo 01, carpeta 12
inst. exp. digital), sefial6 que el sefior Mario Nieto naci6 el 24 de junio de 1936; que fue
pensionado por el entonces ISS hoy Colpensiones mediante Resolucion No.00384 del 10
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de febrero de 1997; que ella contrajo matrimonio con aquel el 20 de septiembre de 1998;
que compartieron techo, lecho y mesa por mas de 21 afios desde la celebracion del
matrimonio; que no procrearon hijos; que el sefior Mario Nieto la tenia afiliada a la Nueva
EPS en calidad de beneficiaria; que éste fallecio el 02 de marzo de 2020; que el 27 de
noviembre de 2020, radic6 ante Colpensiones solicitud a efectos de que le fuera
reconocida la sustitucion pensional con ocasion del fallecimiento de su conyuge; que esta
entidad, mediante Resolucién No. SUB 47053 del 22 de febrero de 2021, decidio negarle
la sustitucion pensional argumentando que no convivio por cinco afios o mas antes de la
fecha del fallecimiento y que en contra de tal decision no se interpuso recurso alguno
como quiera que Colpensiones indicé que la misma fue notificada electronicamente, pero

lo cierto era que ella nunca la recibid.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
contesto la demanda (f° 1 - 9 archivo 01, carpeta 12 inst. exp. digital), oponiéndose a las
pretensiones de la misma. En cuanto a los hechos, acept6 el sefior Mario Nieto nacio el
24 de junio de 1936; que fue pensionado por el entonces ISS hoy Colpensiones mediante
Resolucién No.00384 del 10 de febrero de 1997; que este y la demandante contrajeron
matrimonio el 20 de septiembre de 1998; que el nombrado sefior tenia registrada a la
actora como beneficiara en la Nueva EPS; que aquel falleci6 el 02 de marzo de 2020; que
el 27 de noviembre de 2020, la actora radic6 ante Colpensiones solicitud a efectos de que
le fuera reconocida la sustitucién pensional con ocasion del fallecimiento de su cényuge;
gue esta entidad, mediante Resolucién No. SUB 47053 del 22 de febrero de 2021, negb
la sustitucion pensional argumentando que no habian convivido por cinco afios o mas
antes de la fecha del fallecimiento y que en contra de tal decision no se interpuso recurso

alguno. Frente a los demas hechos indico que no le constaban.

En su defensa propuso como excepciones de fondo, las de inexistencia del
derecho y de la obligacion, inexistencia del derecho y de la obligacion al reconocimiento
y pago de intereses moratorios e indexacion, inaplicacion de la indexacion, buena fe,

prescripcion y la innominada.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarenta y Uno Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del
02 de febrero de 2023 (f.° 112-113 exp. Fisico), resolvio:

PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, a reconocer y pagar a la sefiora BELEN PEREZ DE ROJAS la
sustitucion pensional causado por el fallecimiento del pensionado MARIO NIETO, a partir
del 02 de marzo de 2020, en cuantia del 100% de la mesada pensional devengada por
el causante para el afio 2020, la cual debera ser reajustada anualmente conforme lo
establezca el gobierno nacional, y por 14 mesadas pensionales al afio, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, a reconocer y pagar a la sefiora BELEN PEREZ DE ROJAS el
retroactivo pensional causado desde el 02 de marzo de 2020, de manera indexada desde
la fecha de su causacion, y hasta la fecha en que se haga el pago efectivo del mismo
conforme al IPC certificado por el DANE. Asi mismo, se autoriza a la COLPENSIONES
a descontarse los aportes a salud de conformidad con lo establecido en el articulo 204
de la Ley 100 de 1993, conforme la parte considerativa de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES a reconocer y pagar a la demandante los intereses moratorios, de que
trata el articulo 141 de la ley 100 de 1993 desde el 28 de enero de 2021 y hasta cuando
se efectué el pago del retroactivo pensional objeto de condena.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de fondo, formuladas por la
parte demandada.

QUINTO: CONDENAR en costas, incluidas las agencias en derecho, a la parte
demandada COLPENSIONES y a favor de la demandante en la suma Unica de
$2.000.000.

SEXTO: REMITIR copia de esta providencia a la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado, conforme lo normado en el articulo 48 de la ley 2080 de 2021.

Para fundamentar su decision, sostuvo que dentro del plenario estaba acreditado
gue el causante Mario Nieto era beneficiario de una pension de vejez reconocida por el
extinto ISS mediante la Resolucion No. 384 del 10 de febrero de 1997, con efectividad del
01 de marzo de la misma anualidad en cuantia de $177.513. Asimismo, determin6 que
estaba probado que el causante fallecié el 02 de marzo de 2020 como se extraia del

registro civil de defuncion.
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Refirié que, conforme a lo anterior, dada la fecha del deceso del causante, era claro
que la norma aplicable para la resolucion del caso eran los articulos 46 y 47 de la Ley 100
de 1993, modificados por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, disposiciones que
establecian quienes son los beneficiarios de la pension de sobrevivientes, la cual

reprodujo.

Determin6é que, se debia analizar si en este caso la demandante cumplia los
requisitos de la norma en cita. Para ello, indicé que en primer lugar, estaba demostrada
la calidad de conyuge supérstite de la actora con el registro civil de matrimonio que obraba
en el plenario; en segundo lugar, que tampoco existia duda sobre que la demandante
para el afilo 2020, contara con mas de 30 afios, en tanto su fecha de nacimiento era el 05
de mayo de 1935, conforme a las documentales obrantes en el plenario y, en tercer lugar,
que entre la actora y el causante Mario Nieto habia existido una convivencia desde la

fecha del matrimonio y que se mantuvo hasta la muerte del entonces pensionado.

Respecto de la convivencia, puntualizé que los testigos Enriqgue Nieto Manrique y
Leonardo Fabio Rojas Pérez fueron coincidentes en referir que la actora y el fallecido
convivieron desde que contrajeron nupcias en septiembre de 1998; que hasta la fecha del
deceso mantuvieron su relacion de apoyo mutuo; que tales declaraciones ademas
merecian completa credibilidad por haber sido uniformes y coherentes y por provenir de
dos personas cercanas a los implicados, como lo eran los hijos unilaterales del fallecido
y de la demandante.

Mencioné que, aungue los testigos confirmaron que aproximadamente desde el
afio 2018, los sefiores Mario Nieto y Belén Pérez residian por algunos periodos en
ciudades diferentes, de ello no se desprendia que la relacion hubiese terminado, maxime
cuando, por el contrario, los declarantes precisaron que aquellos conservaban su relacion
de esposos, que el fallecido solventaba los gastos de vivienda, alimentacion, servicios
publicos y vestuario de la actora y que la razén de distanciamiento obedecia a que al
causante por su edad, le sentaba mejor el clima célido de la ciudad de Yopal y que la
sefora Belén Pérez aunque lo visitaba, no se traslado de forma permanente debido a que

no tenia una relacién pacifica con el hijo que hospedaba al pensionado.
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Resaltd que, la Sala de Casacion Laboral en sentencias SL10496-2015 y SL
11536-2017, preceptud que en estos casos lo esencial no era la presencia directa de las
parejas sino los lazos afectivos, de ayuda, socorro, lo que se reforzaba con la
dependencia econdmica, cuestiones que en este caso se presentaron como quiera que
el referido distanciamiento no demostraba que el vinculo entre la pareja hubiese
finalizado, pues los actos de apoyo y ayuda mutuo se mantenian, al punto de que la
sefiora Belén Pérez continuaba viviendo en la casa del causante y que a la fecha
reportaba una situacién econémica precaria por no contar con el soporte financiero de su
esposo. En consecuencia, concluydé que estaban plenamente acreditados los requisitos
previstos en la Ley 100 de 1993 y en la Ley 797 de 2003.

Frente al retroactivo pretendido en la demanda, considerd que debia ser analizado
en conjunto con la excepcién de prescripcion formulada por Colpensiones, la cual sento
gue no tenia vocacion de prosperidad, pues el derecho surgio el 2 de mayo de 2020, con
el fallecimiento del conyuge de la actora y esta presentd reclamacion ante Colpensiones
el 27 de noviembre de 2021, de modo que el término trienal de prescripcién feneceria en
el mismo dia'y mes del afio 2024 y que la demanda se habia radicado el 13 de septiembre
de 2021, de modo que las mesadas desde el fallecimiento eran exigibles y no habian
prescrito, por lo que el retroactivo debia ser pagado desde esa data, por 14 mesadas al

afo, que se deberian ajustar anualmente.

Con relacién a los intereses moratorios, sefialé que eran procedentes conforme a
las sentencias SL1681-2020 y SL3662-2020 de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en las que se afirmaba que las pensiones reconocidas con base en
la Ley 100 de 1993, eran susceptibles de generar intereses y que bastaba con la simple
demostracion del no pago pasados dos meses de su reclamo, para que se generaran, de
manera que en este caso, al haberse reclamado la prestacién el 27 de noviembre de

2020, se debian pagar intereses desde el 28 de enero de 2021.

RECURSO DE APELACION
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COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia
solicitando que se revocara en su integridad. Para tal efecto, argumenté que el a quo no
tuvo en cuenta que no se cumplian los requisitos previstos en el articulo 47 de la Ley
100 de 1993 modificado por la Ley 797 de 2003, especificamente lo relacionado con la
convivencia, pues era claro que conforme a la investigacion realizada por esta entidad,
la actora y el fallecido estuvieron distanciados desde el afio 2018, hasta la fecha del
deceso, de modo que no existié la convivencia directa durante los 5 afios anteriores

como lo exigia la Ley y la jurisprudencia.

CONSIDERACIONES

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

de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior Mario Nieto era beneficiario de una pensién de vejez con el ISS
hoy Colpensiones, reconocida a través de Resolucion No. 384 del 10 de febrero de 1997,
con efectividad del 01 de marzo del mismo afio (f°30 archivo 05, carpeta 12 inst. exp.
digital); ii) que el 20 de septiembre de 1998, contrajo matrimonio con la demandante
(f°17 archivo 05, carpeta 12 inst. exp. digital); iii) que el sefior Mario Nieto fallecié el 02
de marzo de 2020 (f°15 archivo 05, carpeta 12 inst. exp. digital); iv) que el 27 de
noviembre de 2020, la actora radicé ante Colpensiones solicitud a efectos de que le
fuera reconocida la sustitucion pensional con ocasion del fallecimiento de su cényuge
(f°17 archivo 05, carpeta 12 inst. exp. digital); y v) que esta entidad, mediante Resolucion
No. SUB 47053 del 22 de febrero de 2021 negé la sustitucion pensional (f°30 archivo
05, carpeta 12 inst. exp. digital)

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala a determinar si en este

caso se cumplen los requisitos previstos en los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993,
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modificados por la Ley 737 de 2003, para que la demandante sea beneficiaria de la
pension de sobrevivientes en calidad de conyuge supérstite del sefior Mario Nieto.

PENSION DE SOBREVIVIENTES

Empieza la Sala por referir que, tratandose del estudio del reconocimiento de la
pension de sobrevivientes, la norma aplicable es la vigente a la fecha del fallecimiento del
afiliado o pensionado que, para el caso concreto, tuvo ocurrencia el 2 de marzo de 2020,
de manera que la disposicion que en principio gobierna tal situacion pensional, es el
articulo 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, que

puntualmente establece:

ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE SOBREVIVIENTES.
Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo
comun que fallezcay, (Negrilla fuera del texto original)

(..)

Dado que es un hecho indiscutido que el causante ostentaba la calidad de
pensionado con el ISS desde el 10 de febrero de 1997, surge palmario que dejé causado
el derecho a la pension de sobrevivientes.

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

de la conyuge o la compafiera o compafiero permanente o supérstite, sefalo:

ARTICULO 47. Son beneficiarios de la pensién de sobrevivientes:

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

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

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

<Aparte subrayado condicionalmente exequible> En caso de convivencia simultéanea en
los dltimos cinco afios, antes del fallecimiento del causante entre un cényuge y una
compariera o compafiero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensién de
sobreviviente sera la esposa 0 el esposo. Si no existe convivencia simultanea y se
mantiene vigente la uniéon conyugal pero hay una separacién de hecho, la compafiera o
compafiero permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a
en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando
haya sido superior a los ultimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra
cuota parte le corresponderd a la cényuge con la cual existe la sociedad conyugal
vigente;

(..)

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

Respecto de los requisitos exigidos a la cényuge, la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha indicado que en tratandose de
fallecimiento de un pensionado aquella debe acreditar, ademas de dicha calidad, una
convivencia real y efectiva con el pensionado de no menos de cinco (5) afios
ininterrumpidos en_cualguier_tiempo. Asi se dej6 plasmado en la sentencia CSJ
SL1180-2022, en la que se indicé:

Bajo este contexto, es evidente que la disposicion con la que se resuelve el presente
caso es la contenida en el inciso 3° del literal b) de la Ley 797 de 2003, como
acertadamente lo hizo el Tribunal, y de cuya interpretacion no se advierte ningun yerro,
en tanto se acompasa con el criterio fijado por esta Corporacion en el sentido de que la
cényuge separada de hecho pero con vinculo matrimonial vigente, aun hallandose
disuelta la sociedad conyugal, es beneficiaria de la pensidn de sobrevivientes si acredita
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una convivencia minima de 5 afios con el causante en cualquier tiempo, en vigencia del
vinculo matrimonial.

Ahora, respecto de las parejas que no viven bajo el mismo techo, en la sentencia
CSJ SL1399- 2018, reiterada en sentencia SL SL3813-2020 y recientemente en la
sentencia SL913-2023, se indico:

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

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

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

Igualmente, la Corte, en sentencia CSJ SL, 5 abr. 2005, rad. 22560, sefial6 que
debia entenderse por conyuges, «a quienes mantengan vivo y actuante su vinculo
mediante el auxilio mutuo, entendido como acompafamiento espiritual
permanente, apoyo econdémico y vida en comun, entendida ésta, alun en estados
de separacion impuesta por la fuerza de las circunstancias, como podrian ser las
exigencias laborales o imperativos legales o econdémicos, lo que implica
necesariamente una vocacion de convivencia».

Y en sentencia del 15 de junio de 2006, radicacién 27665, reiter6 la anterior
orientacion, estimando que era razonable «que en circunstancias especiales,
como podrian ser motivos de salud, de trabajo, de fuerza mayor, etc., los
conyuges o compafieros no puedan estar permanentemente juntos, bajo el mismo
techo; sin que por ello pueda afirmarse que desaparece la comunidad de vida o
vocacion de convivencia entre ambos, maxime cuando, en el caso que nos ocupa,
guedd demostrado que la demandante pasaba la noche cuidando la casa de una
de sus hijas, pero en el dia permanecia con su compafiero».
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Se trae a colacion lo anterior, para precisar y reiterar que la convivencia entre
esposos 0 comparieros permanentes puede verse afectada en la unién fisica, es
decir, por no convivir bajo un mismo techo, por circunstancias que la justifiquen
pero que no den a entender que el vinculo matrimonial o de hecho ha finalizado
definitivamente.

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

convivencia con el pensionado, asi:

En audiencia celebrada el 27 de enero de 2023, se practico el interrogatorio de la
sefiora Belén Pérez, quien declar6 que convivié desde el afio 1997, con el sefior Mario
Nieto, que contrajeron matrimonio cuando ambos estaban viudos; que conocié al ahora
fallecido por una vecina que le informé que él estaba rentando un espacio y que al saber
gue ambos habian perdido a sus parejas empezaron una relacion, la cual pasados 15
meses se formalizé por matrimonio catélico. Precis6 ademas, que la vivienda en la que
residia era de propiedad del sefior Mario Nieto, que durante toda su relacion vivieron en
el mismo lugar con uno de los hijos de su esposo, que nunca se separaron, que él

siempre veld por su manutencion.

También se escucho el testimonio del sefior Guillermo Hurtado Gonzales, quien
afirmé ser vecino de la demandante y del causante desde hacia mas de 25 afios e indico
gue le constaba que hace mas de 24 afios la pareja convivia; que no tenia conocimiento
de que se hubiesen separado; que aunque no tenian contacto a fondo si se saludaban
con frecuencia; que siempre los vio juntos; que observaba que quien trabajaba en la

relacion era el sefior Mario Nieto y gue no sabia si la sefiora Belén Pérez laboraba.

Igualmente declaro el sefior Jorge Enrique Nieto Manrique, hijo del sefior Mario
Nieto, quien manifestd que su difunto padre y la demandante convivieron por mas de 20
afios después del fallecimiento de su madre; que durante ese periodo él residia con la
pareja en la vivienda de su padre, en la que continuaba compartiendo techo con la
sefiora Belén Pérez; que su padre los afios anteriores a su fallecimiento viajaba
constantemente a Yopal porque le favorecia el clima, pero que desde ese lugar le

enviaba dinero a la actora para su manutencion y vestuario.
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Por su parte, el sefior Leonardo Fabio Rojas Pérez, hijo de la actora, indicd que
recordaba que su madre y el sefior Mario Nieto se casaron en el afio 1998; que desde
esa época convivieron en la casa de su padrastro; que vivian con un hijo del sefior Nieto;
que nunca se habian separado; que siempre se guardaron fidelidad; que su madre
dependia econémicamente del fallecido a quien le servia en las labores del hogar y que
a la fecha ella estaba atravesando una situacion econdémica precaria justamente por la
muerte de su esposo. El testigo también refirid6 que sabia que aproximadamente desde
el aflo 2018, el sefior Nieto viajaba constantemente a Yopal, porque el clima le favorecia
y que su madre lo acompafié en varias ocasiones pero que ella retornaba a Bogota al
poco tiempo debido a que no tenia una buena convivencia con el hijo del causante, que

los hospedaba en esa ciudad.

Visto lo anterior, de las pruebas obrantes en el plenario, entre ellas, los
testimonios previamente referidos, se colige con claridad que la demandante y el
causante iniciaron convivencia en calidad de cényuges desde el afio 1998, fecha en la
que contrajeron matrimonio; que construyeron un proyecto de vida juntos por mas de 25
afos y que se brindaban compafiia, soporte y apoyo mutuo, pues nétese que, conforme
lo referido de manera coincidente por los declarantes, el sefior Mario Nieto le abri6 las
puertas de su vivienda a la sefiora Belén Pérez y asumié su manutencion y cuidado,
mientras ella por su parte, se dedicaba a las labores del hogar. Asi las cosas, para la
Sala sin lugar a dudas esta demostrado el cumplimiento de los requisitos previstos en el
articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 12 de la Ley 797/03, para tener
como beneficiaria de la pensién del causante a la demandante, en su calidad de conyuge
sobreviviente, sin que la discusion sobre un eventual distanciamiento en los afios
anteriores a la fecha del fallecimiento del sefior Mario Nieto tenga relevancia alguna,
como quiera que, de un lado, los testigos fueron coincidentes en indicar que ello se
genero por cuestiones de salud del entonces pensionado y, de otro, en este caso, al ser
la demandante conyuge supérstite y al haber existido una sociedad conyugal vigente a
la fecha del deceso, bastaba con demostrar la convivencia por cinco afios en cualquier

tiempo, cuestion que quedo evidentemente acreditada.
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Ahora, se tiene que Colpensiones formulé recurso de apelacidén porque a su juicio
en este caso no se cumplia el requisito de convivencia previsto en el articulo 47 de la
Ley 100 de 1993, debido a que la investigacion efectuada por esta entidad concluia que
la actora y el causante no residian en la misma ciudad a la fecha del deceso de este
altimo. Sobre el particular, advierte esta Sala de Decision que, tal reparo no tiene
vocacion de prosperidad, pues de haberse presentado la situacién descrita por
Colpensiones, ello no tendria relevancia alguna para la determinacion de los derechos
pensionales de la actora, toda vez que se trataba de una pension en favor de una
coényuge supérstite, de ahi que bastara con demostrar que durante el matrimonio se
consumé una convivencia continua de 5 afios en cualquier tiempo, asunto que estaba
ampliamente acreditado. Sin perjuicio de lo expuesto, también es claro que a pesar del
distanciamiento fisico que pudo llegar a existir entre la pareja, el mismo tuvo lugar por

cuestiones de salud del causante y no por una ruptura de la relacién.

Frente a la excepcion de prescripcion propuesta por Colpensiones, se advierte
gue la misma no tiene vocacion de prosperidad, dado que el causante fallecié el 02 de
marzo de 2020, la reclamacion administrativa formulada por la actora data del 27 de
noviembre de 2020, y la demanda se radic6é en septiembre de 2021, luego entre estos
hitos temporales no transcurrié el término trienal consagrado en el articulo 488 del CST
y 151 del CPTSS.

En consecuencia, se confirmara en su integridad la decision de primera instancia.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada Colpensiones por ser la
vencida en juicio de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

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

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

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

Cuarenta y Uno de Circuito de Bogota, por las razones anteriormente expuestas.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON L@NDONO

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO DEL PONENTE:

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

demandada Colpensiones la suma de $1.160.000.

EDGAR RENDON LGNDONO
agistrado Ponente
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105005202100124-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE CARLOS BERNAL GRANADOS

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES
- ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. alos treinta y un (31) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
gue adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior Carlos Bernal Granados se declare que la vinculacion a la
AFP Porvenir S.A. es inexistente e ineficaz, por lo tanto, no nacio a la vida juridica, en
razon a que con la conducta de la AFP Porvenir S.A. se omitié y oculté informacién al
afiliado, careciendo de elementos esenciales el contrato, esto es, objeto, causa y
consentimiento, elementos indispensables para que exista contrato o acto juridico de
vinculacion al fondo privado, en atencion a lo ordenado en el articulo 1501 del Cédigo
Civil, se declare la nulidad del traslado de régimen que le fue realizado el 1 de

noviembre de 1995, de Colpensiones a la AFP Porvenir S.A.

Como consecuencia, se ordene a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones la
totalidad de los aportes, como cotizaciones y bonos pensionales, incluidos los
rendimientos que se hubieren causado, sin que sea posible que se descuente algun
valor, se condene a la Porvenir S.A. a pagar la indemnizacién de que trata el articulo
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2341 del Cédigo Civil; que se condene a las demandadas al pago de costas y agencias
en derecho (f° 5-6 — archivo 02- carpeta 1 instancia- exp. digital).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 2-6 — archivo 02- carpeta
1 instancia- exp. digital), sefiald en sintesis, que nacio el 16 de febrero de 1956; que
se afilio a Colpensiones en el mes de febrero de 1977, efectuando aportes hasta
octubre de 1995; que el 1 de noviembre de 1995, se trasladé de régimen pensional a

través de la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A.

Sostuvo que, el argumento de Porvenir S.A. para que se trasladard a dicha
entidad se baso en la extincion que se produciria del régimen de prima media con
prestacion definida, por ende, la pérdida completa de sus derechos pensionales,
ofreciéndole mas beneficios; que al momento del trasladé no le inform6 sobre la
transicion que surgiria entre una entidad y la otra, asi como tampoco la connotacién
de los derechos adquiridos, ni le indico la diferencia de un régimen a otro; que se omitié
también informarle sobre las consecuencias que le generaria la escogencia de las
modalidades de pension en el valor real del bono pensional a la hora de ser redimido
y su incidencia en el valor de la mesa pensional, que el 29 de mayo de 2012, la
accionada rechazo su solicitud de traslado de régimen.

Recalco que, la AFP Porvenir S.A. mediante simulacién pensional de fecha 15
de mayo de 2018, establecié que el valor de la mesada pensional que recibiria a los
63 afios de edad seria de $1.329.000 con una tasa de remplazo del 22.71%, que
teniendo en cuenta dicho valor realizé estudio de céalculo actuarial el cual arrojé como
resultado que la pensiéon de vejez para el afio 2019, seria de $ 3.942.703, el mismo
estudio evidencié que el valor de la mesada pensional en Porvenir S.A. corresponde
solo a $1.455.517, teniendo en cuenta que para el mismo se utilizé solamente un
rendimiento del 4%, valor inferior al que realmente se debia liquidar. Preciso que, el
detrimento patrimonial que genera el traslado de régimen pensional asciende al valor
mensual de $2.613.703 y anual de $33.978.139, respecto de la diferencia de la

mesada pensional.

Acoté que, mediante radicado No. 0100223023249600 del 30 de noviembre de
2018, presento solicitud de nulidad de traslado ante la AFP Porvenir, la cual fue negada
el 4 de diciembre de 2018; que el 6 de diciembre de 2018, realizé la misma peticion
ante Colpensiones quien resolvio negativamente mediante radicado No.
2018 15528584.
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CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
contesto (f° 2 — archivo 06- carpeta 1 instancia- exp. digital), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda, respecto de los hechos acepto6 fecha de nacimiento del
demandante, fecha de afiliacion al régimen de prima media, aportes realizados por el

actor en dicho régimen, peticién y respuesta.

Como excepciones de mérito propuso, inoponibilidad de la responsabilidad de
la AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un juicio
de proporcionalidad y ponderacién, el error de derecho no vicia el consentimiento,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto
Legislativo 01 de 2005, que adiciono el articulo 48 de la Constitucion Politica), buena
fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, improcedencia de declaratoria de
ineficacia de afiliaciobn en los casos de pensionados en el RAIS, presuncion de
legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y la

innominada o genérica.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. contest6 (f° 2 — archivo 09- carpeta 1 instancia- exp. digital),
oponiéndose también a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
aceptd fecha de nacimiento del actor, peticion y respuesta, respecto de los demas
hechos sefialé6 no constarle los numerales 2, 10, 11, 15 y 16, y no ser ciertos los
demas. En su defensa propuso como excepciones, prescripcién, cobro de lo no debido
por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 28 de

junio de 2022 (archivo 16 y 17- carpeta 1 instancia- exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado del sefior CARLOS BERNAL
GRANADOS a COLPATRIA S.A. hoy ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. atrasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES el valor de las cotizaciones efectuadas junto con los
rendimientos, frutos e intereses, y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
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PENSIONES — COLPENSIONES a recibir los aportes del demandante, procediendo a
actualizar su historia laboral.

TERCERO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. de las demas pretensiones incoadas en su contra
declarando parcialmente probada la excepcion de inexistencia de la obligacion
respecto de la indemnizacién de perjuicios.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia

Fundamentdé su decisiéon, indicando que ya era conocida la linea
jurisprudencial que se ha sentado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
sobre la nulidad y/o ineficacia de traslado del régimen pensional, desde la sentencia
del 9 de septiembre de 2008, rad. 31989 hasta las mas recientes CSJ SL1421-2019,
SL1688, SL1689 y SL3464-2019, SL4806-2020, SL5686-2021 y SL756-2022.

Sostuvo que, las anteriores providencias la Corte ha resuelto: i) que la
excepcion de prescripcion no es dable en estos casos, ii) que la carga de la prueba
corresponde a las AFP, evidenciado en el presente asunto que para el afio 1995,
momento que surtio el traslado ya se encontraba vigente el Decreto 720 de 1994, en
donde se establecia que las AFP debia suministrar a sus potenciales afiliados una
informacién amplia, oportuna y suficiente, es decir, un deber cualificado de
informacion, iii) que los formularios de afiliacion no son prueba conducente del
consentimiento informado, frente a lo cual se tenia que los formularios allegados al
expediente contenia una informacién béasica de las personas, como datos personales
y la de sus beneficiarios, pero no consagraba las ventajas y desventajas del régimen
al cual se estaba afiliando, iv) que no era necesario que una persona fuera beneficiaria
del régimen de transicion o que tuviera cumplidos algunos de los requisitos para

pensionarse a fin de poder acceder a esta pretension.

Seguidamente, refiri6 que el sefior Carlos Bernal al haber nacido el 16 de
febrero del afio 1956, cumplio los 52 afios el mismo dia y mes del afio 2008, momento
para el cual se encontraba afiliado a BBVA Horizonte, siendo dicha entidad la que
habia omitio brindarle oportunamente la informacion de la imposibilidad de trasladarse
a partir de que cumpliera los 52 afios de edad, bajo lo expuesto debia declararse la

ineficacia de traslado pensional.

Respecto de las costas, adujo que se abstenia de condenar a las mismas
teniendo en cuenta que Porvenir por virtud de fusion con el BBVA en diciembre de
2013, habia recibido al actor, sin que se pudiere permitir su traslado, pues ya habia

cumplido los 52 afios de edad.
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RECURSO DE APELACION

La PARTE DEMANDANTE interpuso recurso de apelacion a fin de que se
revoque parcialmente la decision de primera instancia, respecto de la absolucién de la
condena en costas a Porvenir S.A., argumentando que si bien es cierto dicha entidad
asumio la administracion de los recursos de los afiliados a partir del afio 2013, es cierto
también que a partir de ese momento debia asumir las consecuencias positivas y

negativas de las afiliaciones que hubiere realizado BBVA horizonte.

De otro lado, también solicitd fuera condenada en costas a Colpensiones toda
vez que previo a instaurarse la demanda se elevaron reclamaciones administrativas
tendientes a que se declarara la ineficacia del traslado y como bien se dijo en la
sentencia de primer grado desde el afio 2008, existe una amplia jurisprudencia que

permite el traslado de régimen por omision en el deber de informacion.

COLPENSIONES impetr6 recurso de apelacion, sefialando que no tuvo
injerencia en la decision tomada por el sefior Carlos Bernal en relacion con el traslado
de régimen; por lo cual, insta a esta Corporacién para que se estudie de fondo la
decision de primera instancia, por cuanto qued6 demostrado que la AFP fall en el
deber de informacion, al no haber asesorado al demandante antes de cumplir con el
tiempo limite de los 10 afios previo al cumplimiento de la edad para acceder a la
pension, siendo que era su deber indagar sobre en qué régimen deseaba seguir el

afiliado.

Asimismo, solicité que fuera el fondo privado quien asumiera el estudio y
reconocimiento pensional bajo los mismos parametros que ofrece el régimen de prima
media, de igual manera, se tenga en cuenta que la entidad se encuentra vinculada al
presente proceso de una forma residual puesto que al declararse la ineficacia del
traslado efectuada ante el régimen de ahorro individual, ello no puede endilgarse a
Colpensiones, maxime que a quien le asistia la obligacién de brindar la informacion

veraz y oportuna era al fondo privado al momento de realizar la suscripcion de traslado.

Por altimo, se tenga en cuenta el principio de la relatividad juridica teniendo en
cuenta que Colpensiones es un tercero en el acto juridico que celebro el actor con el
fondo privado, y los actos juridicos en principio tienen efectos inter partes, por lo cual
independientemente de la decision adoptada, Colpensiones no podria ser ni

favorecida, ni perjudicada.
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CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver los recursos de apelacion interpuestos
por el demandante y Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de esta ultima en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

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

En el presente asunto no es materia de discusién los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior Carlos Bernal Granados naci6 el 16 de febrero de 1956 (f° 29,
archivo 02 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que estuvo vinculado al ISS entre el 7
de febrero de 1977, al 31 de octubre de 1995 (f° 71 archivo, carpeta 14, de la carpeta
12 inst. exp. Digital); iii) que el 17 de octubre de 1995, se trasladd al RAIS mediante
la suscripcion de un formulario de vinculacién con la AFP Pensiones y Cesantias
Colpatria, el cual se hizo efectivo a partir del 1 de noviembre de 1995 (f° 49 archivo 09,
de la carpeta 12 inst. exp. Digital); y iv) que existié cesion de traslado por fusién con
las siguientes entidades: el 29 de septiembre del afio 2000, con Horizonte Pensiones
y Cesantias y el 1 de enero de 2014, con Porvenir S.A. (f.° 49 archivo 09, carpeta 12

inst. exp. Digital).
INEFICACIA DEL TRASLADO

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

de cambiarse de sistema pensional.

Igualmente se fij0 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacioén es un despropdsito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esté obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacién contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

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

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido

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

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacién,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe
de su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden
acarrear consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento
en el que la administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente,
dandole a conocer las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una
simple informacion o diligenciamiento de un formulario de vinculaciéon o traslado,
aspectos que precisamente son de los que se duele el demandante, no acontecieron
en su caso.

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

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta

exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
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informacion necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y
finalmente al de doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues
implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de
informacion de acuerdo con el momento historico en que debia cumplirse, pero sin

perder de vista que este desde un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad —17 de octubre de 1995-, la obligacién de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

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

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A. suscrito el 17 de octubre de 1995, de
él solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales del
accionante, de modo que unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
gue del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

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

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se traslad6 entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, 0 porque no
retorno al RPM, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.

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

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

confirmarse su decision en lo relativo a este punto.

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

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrid; es decir, debe

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

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

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

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

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

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

jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
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sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad
a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

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

Colpensiones.

En consecuencia, se confirmara la decisién del a quo frente a la declaratoria de
ineficacia del traslado de régimen realizado con fecha de efectividad 1 de noviembre
de 1995, al RAIS a través de la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A., con todas las

consecuencias juridicas impuestas en primera instancia.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por él
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a Colpensiones, declaracion
gue trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,

debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcién de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).
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Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no
probadas como quiera que la ineficacia del traslado sali6 avante.

COSTAS EN PRIMERA INSTANCIA

En cuanto a la condena en costas a Porvenir S.A. y Colpensiones en primera
instancia, cabe mencionar que la misma es procedente, toda vez que el numeral 1° del
articulo 365 del CGP establece de manera clara que debe ser condenado en costas a la
parte vencida en el proceso, luego al resultar dichas entidades vencidas en juicio en
tanto que, una tiene el deber de trasladar la totalidad de los valores de la cuenta de
ahorro individual del actor y la otra recibir los aportes, y demas emolumentos aqui
ordenados; ademas de haber presentado oposicion a las pretensiones de la demanda,

deben ser condenadas en costas.

Por lo anterior, se revocara el ordinal cuarto de la sentencia apelada, en su lugar
se condenara en costas a las demandadas las cuales deberan tasarse por el Juez de

primera instancia.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones como quiera que su recurso

de alzada no prosperé de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la
sentencia consultada, proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota,
Gnicamente en el sentido de ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES vy esta
a su vez a recibir por parte de aquella, las primas de seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensidon minima
debidamente indexados, y con cargo a sus propios recursos, Yy los rendimientos con
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez,
mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros
gue posea el accionante en su cuenta de ahorro individual, durante el tiempo en que

el demandante estuvo afiliado a estas administradoras. Al momento de cumplirse esta
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orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores,
junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: REVOCAR el ordinal cuarto de la sentencia apelada, en su lugar
se CONDENA a la AFP Porvenir S.A. y Colpensiones al reconocimiento y pago de
costas procesales, las cuales deberan ser tasadas por el Juez de primera instancia.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demés la sentencia consultada y apelada.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

o

EDGAR REN L NDONO

Agistr F/o

P

ohe
10
HO

\'\)/
DIANA MARCELA CAMAC
Magistrada

s Q(M(\(ﬂ@z

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO DEL PONENTE:

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

la suma de $1.160.000.
EDGA REﬁ[%N LONDONO

agistrado Ponente
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Republica de Colombia

\=2
=4

Libermd y Orden

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105006201900659-01
CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE |[BLANCA CECILIA MUNOZ SABOGAL

DEMANDADO |ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

En Bogota D. C. a los treinta y uno (31) dias del mes de julio de dos mil
veintitrés (2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022, que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Blanca Cecilia Mufioz Sabogal, se condene a la entidad
demandada al reconocimiento y pago del retroactivo pensional desde el 24 de
noviembre de 2004, a la reliquidacion de la pension de vejez conforme al IBL de toda
la vida laboral, al retroactivo que resulte de la reliquidaciéon de toda la vida laboral, al
incremento pensional del 14% por compafiero permanente a cargo, al reconocimiento
y pago de intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a la

indexacion y al pago de costas procesales (f° 3 exp. fisico).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 3 a 4 exp. fisico), sefald
en sintesis, que se encuentra pensionada desde el 1 de septiembre de 2005, por parte
de Colpensiones; que la pension le fue reconocida a traves de resolucion No. 027327
de 2005; que la liquidacién de la mesada pensional se obtuvo con el IBL de los ultimos

10 afos; que cuenta con mas de 1,250 semanas cotizadas en toda su vida laboral, sin
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gue Colpensiones lo tuviera en cuenta al momento de realizar la liquidacién de su

pension.

Narré que, convive con su esposo Gustavo Hernandez Ariza desde hace 20
afos, quien depende actualmente de ella; que en el momento en que se le reconocio
la pension no se tuvo en cuenta el valor del incremento por persona a cargo; que
presentd reclamacion administrativa ante Colpensiones, quien para la fecha de la

presentacion de la demanda no habia dado respuesta.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones contestdo (f° 19 a 34 - exp. fisico), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los supuestos facticos en los que estas se
fundamentan, aceptd la pensién que actualmente percibe la actora, los parametros
gue se tuvieron en cuenta para la liquidacion, el nimero de semanas cotizadas y
peticion que presentd reclamando la reliquidacidon de la mesada pensional y
reconocimiento del incremento pensional; respecto de los demas hechos dijo no ser

cierto el numeral 9 y no constarle los demas.

Propuso como excepciones de fondo, las de inexistencia de la obligacion y
cobro de lo no debido, prescripcién, innominada, buena fe y no procedencia al pago
de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 26
de octubre de 2021, resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a COLPENSIONES de las pretensiones de la demanda
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO: COSTAS a cargo de la parte demandante.

Fundament6 su decision, sefialando que se encontraba demostrado que la
entidad demandada reconoci6 a favor de la demandante una pension de vejez a partir
del 1 de septiembre del afio 2005, de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, en virtud del régimen de transicion
regulado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en cuantia inicial de $486.779; que
la liquidacion se habia basado en 1,279 semanas cotizadas con un IBC de $540.866
al cual se le aplico una tasa de remplazo equivalente al 90%.
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Sostuvo que, la pension reconocida a la demandante fue reliquidada mediante
resolucion 206 del dia 10 de enero de 2007, en donde se ordeno su reconocimiento a
partir del dia 24 de noviembre de 2004, en cuantia inicial de $461.402; que la Corte
Suprema de Justicia Sala Laboral mediante sentencias SL5550-2014 y SL58531-2015,
ha dicho que en materia de IBL para las personas beneficiarias del régimen de
transicion debia distinguirse entre las personas que a partir del 1 de abril de 1994, les
faltare menos de 10 afios para adquirir el derecho, caso en el cual aplicaba el inciso 3,
articulo 36 de la ley 100 de 1993, y quienes para la misma fecha les faltare 10 afios o
mas, el IBL se determinaria de conformidad con lo previsto en el articulo 21 de la ley
citada, es decir, con base en lo cotizado en los ultimos 10 afios o con lo cotizado en

toda la vida laboral, siempre y cuando el afiliado haya cotizado 1.250 semanas.

Indic6 que, verificadas las semanas cotizadas por la demandante se tenia que
cumplia con las 1.250 semanas establecidas en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993,
qgue al proceder a liquidar la pensioén conforme a lo sefialado en dicha normatividad
arrojo una mesada pensional de $379.934, monto inferior a la mesada que célculo el
ISS en la resolucion 27327 de 2005, por lo cual no se accedia a dicha peticion.

En lo correspondiente al incremento por persona a cargo, sostuvo que de
conformidad con lo establecido por la Corte Constitucional en sentencia SU 140- 2019,
los incrementos pensionales regulados por el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990,
desaparecieron para todas aquellas personas que adquirieron su derecho a
pensionarse con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993; teniendo
en cuenta que a la accionante le fue reconocida la pension de vejez a partir del 24 de

noviembre de 2004, no le asistia derecho a reclamar los incrementos solicitados.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala revisar la decision en
grado jurisdiccional de consulta a favor del demandante, acorde con el articulo 69 del
CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala a determinar lo
siguiente: i) si le asiste derecho a la demandante a que le sea reliquidada su mesada

pensional teniendo en cuenta lo cotizado en toda su vida laboral; ii) establecer si tiene
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derecho al incremento por comparfiero permanente a cargo consagrado en el articulo
21 del Acuerdo 049 de 1990.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que mediante resolucion No. 027327 del 26 de agosto de 2005, el ISS le
reconocié a la sefiora Blanca Cecilia Mufioz, pension de vejez a partir del 1 de
septiembre de 2005, en cuantia de $486.779, de conformidad con lo dispuesto en el
Acuerdo 049 de 1990, al ser beneficiaria del régimen de transicion previsto en el art.
36 de la Ley 100 de 1993; ii) que mediante resolucién 000206 del 10 de enero de 2007,
Colpensiones modificé la resolucion No. 027327 del 26 de agosto de 2005,
estableciendo como fecha de causacion de la prestacion a partir del 24 de noviembre
de 2004, en cuantia de $461.402; iii) que la accionante el dia 10 de julio de 2019,
solicitd nuevamente la reliquidacién de su pensién de vejez, peticién que fue negada
por medio de la resolucion SUB 278643 del 9 de octubre de 2019; y iv) que la
accionante acredita un total de 1,278 semanas cotizadas en toda su vida laboral (f° 18

— CD exp. Administrativo).

Reliquidacion mesada pensional

Establece el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993: «El ingreso
base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les
faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado
en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacién del indice de Precios al consumidor,

segun certificacion que expida el DANE>».

De otra parte, el articulo 21 ibidem, refiere:

ARTICULO 21. INGRESO BASE DE LIQUIDACION. Se entiende por ingreso base
para liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al
reconocimiento de la pensién, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de
las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la
variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado sobre los
ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el inciso
anterior, el trabajador podra optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado
1250 semanas como minimo.

Teniendo en cuenta que la demandante causo6 su derecho pensional el 24 de

noviembre de 2004, la norma para determinar el IBL de su mesada pensional
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corresponde a lo dispuesto en el inciso segundo de la ultima de las disposiciones
transcritas, al haber acreditado 1.278 semanas de cotizacion.

Verificado el contenido de lo sefialado en la resolucion SUB 278643 del 9 de
octubre de 2019, alli Colpensiones indicé que para liquidar la mesada pensional en la
resoluciéon No. 027327 del 26 de agosto de 2005, tuvo en cuenta un total de 1.279
semanas de cotizacion, sobre un IBL de $540.866 y una tasa de remplazo del 90%;
que al liquidarse de nuevo la pensién con el promedio de lo cotizado en los 10 dltimos
afos y en toda la vida laboral, resultaba méas favorable el promedio de lo devengado
en los 10 ultimos afios; sin embargo, el valor de la mesada disminuia en comparacion
con lo que venia recibiendo la demandante, motivo por el cual no se accedia a la

peticion.

A su turno, el Juez de primera instancia procedié a realizar la liquidacién
correspondiente considerando que en efecto los valores arrojados eran inferiores a los
percibidos; en consideracién a ello, la Sala procedié a realizar las operaciones
matematicas de rigor bajo los parametros establecidos en el articulo 21 de la Ley 100
de 1993, esto es, con toda la vida laboral y los ultimos 10 afios, arrojando los siguientes

valores:
L L : L : L : L L : : : :
Dias cotizados 8976 Salarios por dias cotizados 63.856,113.994. 85
Semanas cotizadas 128,28 Valor del bl Toda |z Vida 5 425.603,00
Valor del IBL 10 Gitimos afios § 511.894,00
Vaor de la tasa de reemplazo 50,00%)
Valor de |3 mesada pensional § 450.705,00
____________________________________________________________________________________________________|
= Mesada Valor mesada . .
Anfo Desde Hasta Incremento . Diferencia
Reliquidada pagada
2004 24/11/2004] 31/12/2004 S 460.703 S 461.402 -5 697
2005 oijo1/2005] 31/12/2005 5,50% S 486.044 § 486.779 -5 735
2006 01/01/2006] 31/12/2006 4,85% % 509.617 5 510.388 -5 771
2007 01/01/2007] 31/12/2007 4,48% $ 532,448 $533.253 -5 805
2008 01/01/2008] 31/12/2008 5,69% $562.744 5 563.595 -5 851
2009 01/01/2009] 31/12/2009 7,67% $ 605.906 S 606.823 -5 917
2010 o1/01/2010] 31/12/2010 2,00% $ 618.024 5 618.959 -5935
2011 01/01/2011] 31/12/2011 3,17% S B37.613 S 638.580 -5 965
2012 01/01/2012] 31/12/2012 3,73% $ 661.398 5 662.399 -5 1.001
2013 oijo1/2013] 31/12/2013 2,44% 4 677.536 $ 678.562 -4 1.026
2014 01/01/2014] 31/12/2014 1,94% $ 690.680 5 691.726 -5 1.046
2015 oijo1/201s] 31/12/2015 3,66% 4 715.959 §717.043 -4 1.084
2016 01/01/2016] 31/12/2016 6,77% $ 764.429 S 765.587 -$1.158
2017 oijo1/2017| 31/12/2017 5,75% < 808.384 $ 809.608 £1.224
2018 01/01/2018] 31/12/2018 4,09% S 841.447 5842721 -5 1.274
2019 01/01/2019] 31/12/2019 3,18% $ 868.205 S 869.520 -5 1.315
2020 oijo1/2020] 31/12/2020 3,80% $901.197 $ 902.562 -4 1.365
2021 01/01/2021] 31/12/2021 1,61% $ 915.706 $917.093 -$1.387
2022 oijo1/2022] 31/12/2022 5,62% $1.000.000 < 1.000.000 <0
2023 0170172023 31/07/2023 13,12% $ 1.160.000 S 1.160.000 S0
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Como bien se puede apreciar del anterior cuadro, le asiste razéon tanto a
Colpensiones como el fallador de primera instancia en cuanto a que la liquidacion
realizada por la entidad demandada se encontraba ajustada a derecho, al resultarle
mas favorable para la demandante el IBL de lo cotizado en los 10 ultimos afios, de
manera que, no hay lugar a deba ser modificada la mesada pensional que actualmente
percibe la sefiora Blanca Cecilia con el IBL de lo cotizado en toda su vida laboral.

INCREMENTO PENSIONAL POR PERSONA A CARGO

El tema de los incrementos pensionales por personas a cargo estipulados en el
articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, ya fue definido por la Corte Constitucional en
sentencia SU-140-2019, criterio que fue acogido por la Sala de Casacion Laboral de

la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL2061-2021, donde sostuvo:

3. Incrementos por personas a cargo

En relacién con los incrementos pensionales por personas a cargo de que trata el
articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto 758 del mismo afio, basta
decir que esa norma fue objeto de derogacién organica, en virtud de la expedicion de
la Ley 100 de 1993 y resulta incompatible con el articulo 48 de la CN, modificado por
el Acto Legislativo 01 de 2005, tal como lo sostuvo la Corte Constitucional en sentencia
CC SU-140-2019:

[.]

En efecto, como se ha explicado a lo largo de esta providencia, el articulo 21
del Acuerdo 049 de 1990 aprobado mediante el Decreto 758 de ese mismo afio,
dej6 de existir con ocasion de la derogatoria tacita que sobre este implico
expediciéon de la Ley 100 de 1993. Como se sefial6 bajo el numeral 3 supra, con
dicha Ley 100 el Legislador previ6 una nueva regulacién integral de la
generalidad del sistema de seguridad social, incluyendo para el caso que ahora
ocupa a la Corte, dicho sistema en su dimension pensional. Tal derogatoria,
ademas de estar respaldada por la doctrina especializada (ver supra 3.2.2.), ha
sido respaldada por la propia Corte a través de la linea jurisprudencial que se
esboz6 bajo el numeral 3.2.3 supra y suficientemente explicada a la luz del
particular objeto del régimen de transicibn que previé el articulo 36 de la
mentada Ley 100 (ver supra 3.2.8-3.2.11).

[..]

7. Conclusiones

De lo expuesto en esta providencia se concluye que, salvo que se trate de
derechos adquiridos antes de la expediciéon de la Ley 100 de 1993, el derecho
a los incrementos pensionales que previd el articulo 21 del Decreto 758 de 1990
desaparecio del ordenamiento juridico por virtud de su derogatoria organica;
todo ello, sin perjuicio de que de todos modos tales incrementos resultarian
incompatibles con el articulo 48 de la Carta Politica luego de que éste fuera
reformado por el Acto legislativo 01 de 2015.

De lo expuesto, obvio resulta que la reclamacion es improcedente y, por tanto, se
absolvera de ella a la demandada.
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Dicho criterio jurisprudencial, es plenamente aplicable al asunto bajo andlisis,
por tratarse de caso de similares contornos, el cual se comparte por esta Sala de
Decision en su integridad; por lo tanto, se considera que los incrementos por personas
a cargo regulados en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, solo aplican para quienes
adquirieron el derecho o reunieron los requisitos de pension con anterioridad al 1° de
abril de 1994, data en que empez0 a regir la Ley 100 de 1993, lo que implica que los
afiliados que causaron su derecho con posterioridad a esa data no son beneficiarios

de esa prerrogativa.

Conforme lo anterior, y como quiera que es un hecho indiscutido que la
demandante causo6 su derecho pensional a partir del 24 de noviembre de 2004, esto
es, en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1 de abril de 1994), no tenia adquirido el
derecho a los incrementos pensionales y, por ende, no hay lugar a acceder a ello.

Sin mas consideraciones, se confirmara la decisién de primera instancia.

COSTAS

Sin constas en esta instancia por tratarse del grado jurisdiccional consulta.

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida por el Juzgado Sexto

Laboral del Circuito de Bogota, por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR REND®N LONDONO
Magistrad
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
lagistrada
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105007202000205-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE FABIO BUSTOS CARDENAS

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

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

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

En Bogota D. C. alos treinta y un (31) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
gue adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior Fabio Bustos Céardenas se declare la ineficacia de la
afiliacion realizada al fondo de pensiones y cesantias Santander hoy Proteccion S.A.
el dia 26 de mayo de 2003, se declare la ineficacia del traslado del régimen de prima
media con prestacién definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, se
declare la ineficacia de las afiliaciones realizadas con posterioridad al traslado inicial

de régimen.

Como consecuencia, se ordene a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones los
aportes que se encuentran en la cuenta de ahorro individual del afiliado junto con sus
rendimientos e intereses, se ordene a Colpensiones a recibir e incluir en su historia

laboral las semanas que corresponden a los periodos de tiempo que fueron cotizados
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en el RAIS, se condene al reconocimiento y pago de todo lo que resulte probado ultra
y extra petita (Exp. Digital- carpeta 1 instancia — PDF 05 - pag. 5).

Como hechos fundamento de las pretensiones (Exp. Digital- carpeta 1
instancia — PDF 05 - pag. 6-8), sefialé en sintesis, que nacié el 20 de diciembre de
1957; que en el afio 1977, se afilié al régimen de prima media administrado por el ISS
hoy Colpensiones cotizando un total de 992 semanas; que mediante afiliacion llevada
a cabo en el mes de mayo de 2003, a la AFP Santander hoy Proteccidon S.A. se trasladé

de régimen pensional.

Narro que, en el afilo 2003, mientras estaba afiliado al ISS lo visitaron a su lugar
de trabajo asesores de la AFP Santander para brindar una charla informativa relativa
a sus cesantias, sin que en ningin momento se hablara sobre aspectos pensionales;
sin embargo, finalizada la reunién suscribié un formulario de afiliacion bajo la creencia

de estar afiliado Unicamente al fondo de cesantias.

Recalco que, los asesores de la AFP Santander nunca le brindaron informacion
alguna sobre las caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales existentes, asi como tampoco le informaron sobre la forma en
la cual seria liquidado el monto de la mesada pensional en uno u otro régimen;
tampoco se le dijo nada sobre las consecuencias legales de su traslado, las
modalidades de pensién en el RAIS, los gastos de administracion, la negociacion del
bono pensional, el valor del ahorro requerido para financiar la pensién equivalente a

un salario minimo o uno superior, entre otros aspectos.

Sostuvo que, en el afio 2005, se traslado a la AFP Porvenir S.A. por una visita
que realizd una asesora de la empresa Multidimensionales, quien le informé sobre la
conveniencia de trasladarse a dicho fondo, prometiéndole una pension antes de
cumplir 60 afios de edad y una mesada pensional superior a la ofrecida por la AFP
Santander, tampoco le informé sobre las caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos

de cada uno de los regimenes pensionales existentes.

Agregd que, el dia 1 de abril de 2019, present6 solicitud ante la AFP Proteccion
para que se llevara a cabo la nulidad y/o ineficacia del traslado, igualmente, solicitd
soporte de la informacion suministrada el dia de la afiliacion e informacion de las
cotizaciones no reportadas entre los afios 2003 a 2005, radicacion que quedo bajo el
oficio CAS-4230911-POS3X2 de fecha 5 de mayo de 2019, frente a la cual la AFP dio
respuesta negativa.
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El dia 1 de abril de 2019, solicitd también ante la AFP Porvenir la nulidad y/o
ineficacia del traslado, quien también respondié de manera negativa, a su vez realizé
una proyeccion del monto de la mesada pensional en uno y otro régimen, el 10 de
octubre de 2019, le pidi6 a Colpensiones se aceptara su traslado de régimen,
contestando dicha entidad que no procedia anular la afiliacién por cuanto su traslado

se habia realizado en ejercicio del derecho de libre eleccion de régimen.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
contesto (Exp. Digital — carpeta 1 instancia — PDF 14), oponiéndose a las pretensiones
de la demanda, respecto de los hechos aceptd fecha de nacimiento del demandante,
fecha de afiliacién al régimen de prima media, aportes realizados por el actor en dicho
régimen, fecha, argumentos y respuesta de la peticion radicada por el sefior Fabio

Bustos a dicha entidad, en relacion de los demés hechos dijo no constarle.

Como excepciones de mérito, propuso las de errGnea e indebida aplicacion
del articulo 1604 del Cadigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia
del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la innominada o genérica.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. contest6 (Exp. Digital — carpeta 1 instancia — PDF 17),
oponiéndose también a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
acepto6 fecha de nacimiento del actor, fecha de traslado de régimen pensional, peticion
de traslado y respuesta. En cuanto a los demas hechos sefial6 no constarle los

numerales 2, 3, 9, 19, 20, 25 a 29 y no ser ciertos los demas.

Propuso como excepciones de fondo, las de inexistencia de la obligacion y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion
mutua en favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro provisional cuando
se declara la nulidad y/o ineficacia por falta de causa y porque afecta derechos de

terceros de buena fe, traslado de aportes y la innominada o genérica.
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Por su parte, La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. contest6 (Exp. Digital — carpeta 1 instancia — PDF 18),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto fecha
de nacimiento del demandante, peticidén y respuesta, en relacion a los demés hechos
dijo no ser ciertos los numerales 3, 19 y 20, y no constarle los demés. En su defensa
propuso como excepciones, prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa

e inexistencia de la obligacion y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 31

de agosto de 2022 (exp. Digital — carpeta 1 instancia — PDF 28 —archivo 27), resolvio:

PRIMERO: Declarar la ineficacia de la afiliacién y traslado realizado por el sefior
Fabio Bustos Céardenas con la AFP Santander, hoy Proteccién del 26 de mayo del
2003, contenida en el formulario No. 6264226; igualmente con la AFP Horizonte, hoy
Porvenir del 15 de julio del 2005, contenida en el formulario No. 0043745.

SEGUNDO: ORDENAR a Porvenir a trasladar la totalidad de los valores de la cuenta
de ahorro individual de la que es titular el sefior Fabio Bustos Cardenas, dineros que
deben incluir los rendimientos que se hubieren generado hasta que se haga efectivo
dicho traslado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
Colpensiones.

TERCERO: ORDENAR a Proteccion y Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones, el
porcentaje correspondiente a los gastos de administracion y primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pensién minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos. Al momento de cumplirse esta orden, para lo cual se le concede al fondo
demandado el termino de treinta (30) dias, contados a partir del auto de
obedecimiento al Superior, deberan presentar un informe debidamente
discriminadamente con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado
de los ciclos, IBC, aportes, descuentos objeto de devolucion, su indexacion y demas
informacion relevante que los justifiguen y que prevengan controversias posteriores a
la ejecutoria de esta sentencia.

CUARTO: ORDENAR a Colpensiones a recibir sin solucion de continuidad como
afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al demandante desde su
afiliacion inicial al ISS.

QUINTO: Se declaran no probadas las excepciones presentadas por la
Administradora Colombiana De Pensiones-Colpensiones, la Administradora de
Pensiones y Cesantias —Porvenir S.A. y la Administradora de Pensiones y Cesantias
—Proteccion S.A.

SEXTO: Se condena en costas a los fondos demandados y a favor del demandante.

Las agencias en derecho se tasan en la suma de 2 SMMLYV, al momento del pago, a
cargo de cada uno de los fondos. se excluye a Colpensiones.

Fundamento6 su decisidn, en que en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad.

31989, y CSJ SL, 9 sep. 2008, rad 31314, se dieron unos parametros sobre el tema
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bajo estudio, posiciones que venian siendo reiteradas hasta la fecha, que en dichas
providencias se expres0 que la informacion dada al potencial afiliado debia
comprender todas las etapas del proceso desde la antesala de la afiliacion hasta la

determinacién de las condiciones para el disfrute pensional.

Expuso que, en armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, aplicable a las
AFP desde su creacion en su articulo 97 consagraba la obligacidon de estas de
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para
lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores

opciones del mercado y poder tomar decisiones informadas.

Adujo que, las AFP desde su creacion tenian la obligacién de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria mediante la entrega de informacion suficiente y transparente
que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles del mercado,
aguella que mejor se ajustara a sus intereses, pues no se trataba por tanto de una
carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos mediante
habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las
repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacion
econdmica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto debido
a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general,
transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico. Por tanto, la incursion en
el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley les permitia lucrarse
de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio publico, acorde a la
inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a conocer a sus
potenciales usuarios la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de

juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado.

Acotd que, la informacion necesaria hacia referencia a la descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con exactitud la l6gica de los
sistemas publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implicaba un parangén entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes

vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

Sostuvo que, en el presente caso el sefior Fabio Cardenas contaba con 36 afios

y 3 meses de edad al 1 de abril de 1994, que para dicha data acreditaba un total de
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290, 71 semanas cotizadas al ISS, por lo tanto, no era beneficiario del régimen de
transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Adujo que, el actor habia sefialado que no recibio la informacién debida cuando
se afilio y traslado del régimen pensional con Santander hoy Proteccion S.A., por lo
que se tenia que se estaba bajo unos supuestos negativos que debian valorarse de
conformidad con el articulo 167 del CGP, procediendo a verificar el caudal probatorio
arrimado al proceso, encontrando el formulario de afiliacién y traslado al RAIS de fecha
26 de mayo de 2003, firmado por el demandante, formulario de afiliacién a Porvenir
S.A. donde se mencionaba su informacion personal y nombre de la asesora,
posteriormente, el a quo hizo referencia a las declaraciones de parte rendidas por las

partes.

Concluyé que, no existia prueba que conllevara a la conviccion y certeza de
que los fondos privados de pensiones al momento del traslado del demandante le
hubieren suministrado informacién veraz, clara, completa, comprensible y detallada,
respecto de las consecuencias que podria acarrearle a su futuro pensional la eleccion
de trasladarse y vincularse a los mismos, situacién que constituia en una flagrante
contusién a su deber de informacion en los términos legales y jurisprudencialmente

relacionados.

Agrego que, no se habia aportado ninguna documentacion distinta al formulario
de afiliacion a los fondos privados, en la cual se detallard la informaciéon que se le
brindé al demandante al momento de su vinculacién a cada uno de ellos, mucho menos
la informacion académica o de formacién en temas de seguridad social en pensiones
de los asesores, que en los interrogatorios de parte rendidos por los representantes
legales de las entidades demandadas se habia podido apreciar que en relacién al
detalle de como se efectud la afiliacion a dichos fondos, no se habia conservado

ninguna prueba.
Bajo tales argumentos declaro la ineficacia del traslado solicitada.
RECURSO DE APELACION
COLPENSIONES impetro recurso de apelacion con la finalidad de que sea
recovada la decision de primera instancia, arguyd que no se evidenciaba la presencia

de algun vicio del consentimiento consagrado en el articulo 1740 del Cadigo Civil, esto

es, error, fuera o dolo.
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Enfatizé que, se trataba de un error sobre un punto de derecho que no tiene
fuerza legal para repercutir sobre la ineficacia juridica del acto juridico celebrado entre
el demandante y los fondos privados, que es aquel que afecta la validez del acto,
aunado a ello, existié una indebida interpretacion del articulo 1604 del Codigo Civil en
relacion al régimen de traslado, la mala interpretacién de dicho articulo hacia que la
responsabilidad estuviera en cabeza de los fondos privados, sin que se le exigiera al
demandante allegar soporte alguno que demostrara que en efecto se encuentra en
presencia de algun vicio del consentimiento al momento de afiliarse al RAIS, pero si
obliga que toda carga probatoria recaiga exclusivamente en el fondo privado, sin que

exista menor esfuerzo procesal por parte del actor.

De otra parte, resalto las obligaciones que existen por parte de los afiliados al
sistema general de pensiones, obligaciones que encuentran establecidas en el Decreto
2241 de 2010, en su articulo 4, las cuales son: i) informase adecuadamente del
sistema general de pensiones, y ii) conocer y aprovechar los mecanismos de
informacion o capacitacion para conocer el funcionamiento del sistema general de
pensiones. De acuerdo con dicha normatividad, existen unos deberes minimos en
cabeza de los afiliados, destacandose en este caso en particular que el silencio del
actor, se entiende gue su decision es consiente de permanecer en el sistema de ahorro

individual.

Trajo a colacion la sentencia con radicado No. 445 - 2018 del 30 de julio de
2020, proferida por el Magistrado David Correa Steer, en la que hizo referencia a la
prohibicién legal que existe en este tipo de procesos, sefialando que no es posible, ni
viable que el demandante ahora pretenda una nulidad o ineficacia juridica cuando
observo que sus aspiraciones econdmicas no estarian bajo las condiciones que se

dieron al momento en que firmd el formulario de afiliacion.

Recalc6 que, no comparte la decision del a quo frente al principio de la
descapitalizacion del sistema pensional, pues en la actualidad la decisién tomada por
los despachos judiciales de declararse la ineficacia juridica lleva directamente al
principio de la sostenibilidad financiera consagrada en el articulo 48 de la Constitucién
Politica y del Acto Legislativo 01 de 2005, siendo una situacion caotica frente al
régimen de prima media, principio del que se trata en las sentencias C 1024 - 2004,
SU 062 - 2010, SU 130 - 2013, donde la Corte Constitucional en materia de traslado
indicé que nadie puede resultar subsidiado por costa de los recursos ahorrados de

otros afiliados, dado que el régimen de prima con prestacion definida se
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descapitalizaria y la declaracion injustificada afecta directamente la sostenibilidad
financiera y pone en peligro los derechos fundamentales a la seguridad social de los

demas afiliados, tal y como fue citado textualmente en sentencia T 489 - 2010.

Expres6 que, no se debié declarar la ineficacia, pues en ultimas seria el
patrimonio publico el cual entraria a pagar una pension si el demandante la llegara a
percibir dado que su ahorro lo hizo de manera individual en el RAIS y no ayudo a
financiar las demas pensiones de los afiliados al RPM y su ahorro no seria suficiente

para alcanzar su propia pension.

Adujé que, tampoco comparte la condena en costas, frente a lo cual debia tener
en cuenta lo dispuesto en el inciso 4 del articulo 48 de la Constitucion Politica en la
cual refiere que no se pueden destinar los recursos de la entidad para fines diferentes
a ella, dado que el pago de costas y agencias en derecho seria contrario a esta
perspectiva constitucional, toda vez que Colpensiones no participa en estos actos en

gue se declara nulo e ineficaz, sino que es un tercero de buena fe.

POVENIR S.A. manifesté su inconformidad con la sentencia, sefialando que si
bien existe un precedente jurisprudencial el mismo no puede aplicarse de manera
homogénea e indiscriminada a todos los procesos donde se solicita la nulidad o
ineficacia del traslado, debe existir una similitud en las condiciones facticas de cada
caso, situacién que para la entidad no se daba en el presente caso, pues el
demandante resolvi6 cambiarse de régimen de manera voluntaria sin presiones e

informada, todo ello en el afio 2005.

Sostuvo que, debia tener en cuenta que cualquier tipo de condicién,
caracteristica, venta o desventaja del régimen individual se encuentra establecida en
la Ley 100 de 1993, por lo que el accionante pudo validar en cualquier momento el
contenido de la informacién otorgada por parte de la entidad, de igual manera, debia
considerarse que todo consumidor financiero debe actuar con diligencia, lo cual
suponia por lo menos obtener informacion suficiente del acto juridico que estaba

adoptando, lo cual se encontraba determinado en normas legales.

Aunado a ello, el actuar de Porvenir habia sido de buena fe, pues todas las
actuaciones surtieron en virtud y consonancia con los presupuestos legales vigentes
al momento de efectuarse el traslado horizontal, no existiendo razones facticas ni
juridicas que determinen la declaratoria de ineficacia, por lo anterior, recordé que antes

de adoptarse la decision el promotor del proceso recibid la informacién suficiente y
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veraz del traslado por parte de Santander, sin que en ningin momento fuera tachados
de falsedad, ademés de encontrarse acreditados por la Superintendencia Financiera,
también debia observarse que el sefior Fabio Bustos realiz6 actos de relacionamiento
en el entendido de que firmd pensiones voluntarias, firmé una constancia de entrevista
en el afio 2005, suscribi6 el perfil de inversionista, lo que permitia colegir el deseo y la
voluntad de pertenecer al RAIS.

En lo que respecta al traslado de las sumas correspondientes a los gastos de
administracion y seguros previsionales, sostuvo que, estas sumas no estan llamadas
a financiar la pension, sino que las mismas cubrian cualquier riesgo de invalidez o
muerte, en ese orden de ideas, la entidad no debia restituir el concepto de rendimientos
y otro tipo de cotizaciones, en cuanto a la devolucién de esos emolumentos indexados
se incurria en una doble condena, debiéndose analizar el concepto emitido por la
Superintendencia Financiera en donde ha sefialado que un traslado de recursos
pensionales debe surtirse de conformidad con la norma prevista para ello, esto es, el
articulo 7 del Decreto 3995 de 2008.

Por ultimo, adujo que respecto de la condena por costas y agencias en derecho
debe desestimarse por cuanto el demandante suscribié de manera libre y voluntaria
los formularios de afiliacion haciendo actos de relacionamiento, por lo que no puede
predicarse la ineficacia del acto juridico, sino la validez del mismo, en ese sentido no

debe ser condenada en costas judiciales.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver los recursos de apelacion interpuestos
por Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de esta ultima en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

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

trasladar a COLPENSIONES los todos aportes realizados por el actor en el RAIS.
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En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior Fabio Bustos Cérdenas nacié el 20 de diciembre de 1957 (f°
16, archivo 05 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que estuvo vinculado al ISS entre
el 17 de enero de 1977, al 28 de febrero de 2003 (f° 15 archivo 15, de la carpeta 12
inst. exp. Digital); iii) que el 26 de mayo de 2003, se traslad6 al RAIS mediante la
suscripcion de un formulario de vinculaciéon con Santander, el cual se hizo efectivo a
partir del 31 de mayo de 2005 (f° 31 archivo 17, de la carpeta 12 inst. exp. Digital); y
iv) que realizo traslados horizontales a través de varios fondos privados, asi: el 29 de
abril de 2005, con Pensiones y Cesantias Horizonte y el 29 de enero de 2014 con la
AFP Porvenir S.A. (f.° 87 archivo 18, carpeta 12 inst. exp. Digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

de cambiarse de sistema pensional.

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

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

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

En ese sentido, precisé dicha Corporacién que no puede argiirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacién de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
que la informacion suministrada tenia como propdésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyo¢ la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

sSus intereses.
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Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe
de su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden
acarrear consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento
en el que la administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente,
dandole a conocer las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va més alla de una
simple informacion o diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado,
aspectos que precisamente son de los que se duele el demandante, no acontecieron
en su caso.

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

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambidé para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacion necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y
finalmente al de doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues
implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de
informacion de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin

perder de vista que este desde un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad —26 de mayo de 2003-, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

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

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Santander hoy Proteccion S.A. suscrito el 26 de mayo de 2003,
de él solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales
del accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para
el ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma,
sin que del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar
al afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre
las implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y

sus posibles consecuencias futuras.

Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcién del
formulario de afiliacion, para darle plena validez al traslado, porque la «/...] firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado
libre, espontadnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no
son suficientes para dar por demostrado el deber de informaciéon. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019, reiterada en la CSJ SL1741-
2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se trasladé entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, 0 porque no
retorno al RPM, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.

En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que, desde la

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

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

pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere
gue la afiliacién entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica
su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudié expresamente a este
argumento, lo cierto es que destacé que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse
en el periodo de gracia que estableci6 la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones
y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona conté con informacion suficiente para tomar esa decisién. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porgque se
traslad6 entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que genera laineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores
dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar
la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala
de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese que,
conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es
inane dado que no desvirtia el incumplimiento del deber de informacion y
ademd@s ubica la discusién en actuaciones que estarian respaldadas en un acto
juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accidén para demandar estos asuntos no sea la de
nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas providencias- sino la
de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin mas agregados, si la
persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen pensional ha sido
debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y consecuencias de su
traslado y permanencia en el RAIS.
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Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la
Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario,
en especial el condensado en aquellas providencias.

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

confirmarse su decision en lo relativo a este punto.

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

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

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

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambi6é al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratAndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado gue los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracidn _y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).
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En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

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

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

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); tal y como fue ordenado por el a quo el ordinal tercero de la
decision de primer grado; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral tercero de la
sentencia de primer grado, Unicamente en el sentido de ORDENAR a las AFP
Proteccién S.A. y Porvenir S.A., a pagar con su propio patrimonio, los rendimientos
con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de
vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas
rubros que posea el accionante en su cuenta de ahorro individual, durante el tiempo
en que el demandante estuvo afiliado a estas administradoras, toda vez que el juez
omitié ordenar dicha parte en su decision, como lo dispone la sentencia en cita, pues
como se dijo, estos hacen parte de la cuenta del demandante y con ellos es claro, que

habra de financiarse las prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por él
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la

cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES,
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declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

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

COSTAS EN PRIMERA INSTANCIA

En cuanto a la condena en costas a Porvenir S.A. y Colpensiones en primera
instancia, cabe mencionar que la misma es procedente, toda vez que el numeral 1° del
articulo 365 del CGP establece de manera clara que debe ser condenado en costas a la
parte vencida en el proceso, luego al resultar dichas entidades vencidas en juicio en
tanto que, una tiene el deber de trasladar la totalidad de los valores de la cuenta de
ahorro individual del actor y la otra recibir los aportes y demas emolumentos aqui
ordenados; ademas de haber presentado oposicion a las pretensiones de la demanda,

deben ser condenadas en costas.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la demandada Colpensiones y Porvenir
S.A., como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 365 del CGP.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL TERCERO de la
sentencia consultada, proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota,
unicamente en el sentido de ORDENAR a las AFP Proteccion S.A. y Porvenir S.A., a
pagar con su propio patrimonio, los rendimientos con las mermas sufridas en el capital

destinado a la financiacion de la pensién de vejez, mas los frutos e intereses como lo
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dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea el accionante en su
cuenta de ahorro individual, durante el tiempo en que el demandante estuvo afiliado a
estas administradoras. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los

justifiquen.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo Colpensiones y Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
aglstrado 0hente

[
MG, (\(&l
DIANA MARCELA CAMACHO RNAN
Magistrada

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO DEL PONENTE:

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

y Porvenir S.A., la suma de $1.160.000 a cada una.

EDGA RENéD%NL NDONO

agistrado Pdnente
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105009202100002-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE MARIA NELA ORELLANOS CAMACHO

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

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

En Bogota D. C. alos treinta y un (31) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
gue adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Maria Nela Orellanos Camacho se declare la nulidad del
traslado y afiliacion del régimen de prima media al de ahorro individual, administrado
por Proteccion S.A. En consecuencia, se ordene a dicho fondo a trasladar a
Colpensiones todas las cotizaciones y rendimientos de la cuenta individual de la
demandante; que se ordene a Colpensiones a recibir las cotizaciones y rendimientos;
gue se condene a Proteccion S.A. a pagar gastos y costas del presente proceso, se
declare y reconozcan a su favor otro derecho diferente a los pretendidos en la
demanda, en uso de las facultades ultra y extra petita (f° 16-17 — archivo 01- carpeta

1 instancia- exp. digital).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 16 — archivo 01- carpeta
1 instancia- exp. digital), sefial6 en sintesis, que naci6 el 4 de julio de 1964; que en el
afo 1995, se vinculé al sistema general de pensiones y actualmente cuenta con 1.200

semanas cotizadas, que se afilié a la RAIS en el afio 1996 con la AFP Proteccion S.A.
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Sostuvo que, la persona que le suministrd la informacién para el traslado fue
una simple asesora comercial sin conocimiento, ni asesoria en seguridad social; que
al momento del traslado nunca le informaron de las ventajas y desventajas que le
traeria a su futuro pensional; que jamas se le realiz6 una proyeccion de su mesada
pensional antes de la vinculacion al fondo privado; que le indicaron que el ISS se
acabaria y que como consecuencia la unica opcion era vincularse al fondo privado

para recuperar el bono pensional.

Agreg6 que, mediante radicado 2020_7358994, solicité ante Colpensiones el
traslado de régimen, entidad que mediante oficio del 30 de julio de 2020, argumentd
gue no era procedente toda vez que se encontraba a menos de 10 afios para

pensionarse.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
contesto (f° 122 — archivo 12- carpeta 1 instancia- exp. digital), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda, respecto de los hechos acept6 fecha de nacimiento de

la demandante, peticidén y respuesta.

Como excepciones de mérito, propuso las inoponibilidad de la responsabilidad
de la AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un juicio
de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto
Legislativo 01 de 2005, que adiciond el articulo 48 de la Constitucién Politica), buena
fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, improcedencia de declaratoria de
ineficacia de afiliacion en los casos de pensionados en el RAIS, presuncion de
legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y la

innominada o genérica.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. contesté (f° 1 — archivo 11- carpeta 1 instancia- exp. digital),
oponiéndose también a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
acept6 fecha de nacimiento de la actora y fecha de afiliacion a dicho fondo, respecto
de los demas hechos sefialé no constarle los numerales 2, 4, 11y 12 y no ser ciertos

los demas.
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En su defensa propuso como excepciones, las de inexistencia de la obligacién
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion
mutua a favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa, inexistencia de la obligacién de devolver la prima del seguro provisional cuando
se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta

derechos de terceros de buena fe y la innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 7 de

septiembre de 2022 (archivo 22- carpeta 1 instancia- exp. digital), resolvio:

PRIMERO. DECLARAR la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante, Maria
Nela Orellanos Camacho, entre el RPM administrado por el Instituto de Seguros
Sociales — hoy Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones - al RAIS
administrado por Proteccién S.A., el 26 de enero de 1996.

SEGUNDO. CONDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A. a trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones, los valores generados por concepto de aportes, frutos y rendimientos
financieros que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la sefiora Maria Nela
Orellanos Camacho, sin descontar valor alguno por cuotas de administracion y
comisiones, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

TERCERO. CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones a recibir de Proteccidén S.A., todos los valores que le fueren trasladados,
y abonarlos en el fondo comdn que administra, convalidando en la historia laboral de
la demandante las correspondientes semanas

CUARTO. DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las demandadas
en sus contestaciones.

QUINTO. COSTAS. Lo seran a cargo de Protecciobn S.A. Tdsense por Secretaria.
Fijense como agencias en derecho la suma correspondiente a un (01) SMLMV de
conformidad con lo indicado en la parte motiva.

Fundamentd su decisién, en que la Corte Suprema de Justicia en su Sala
Laboral ha explicado que el deber de informacion a cargo de las AFP es un deber
exigible desde su creacion, que con el paso del tiempo ese deber de informacion se
ha consagrado cada vez con mayor exigencia y ha identificado tres periodos conforme
a las normas que han regulado el tema, asi: i) el de 1993 hasta el 2009, ii) del 2009 al
2014, y iii) el altimo del 2014, en adelante.
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Enfatizé que, en sentencia SL2209-2021, la Corte sefiald que no existe una
manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia
que pueda tener respecto de sus derechos prestacionales, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con la simple expresion genérica, de alli que desde el inicio
correspondiera a las AFP informar clara y suficientemente los efectos que acarreaba
el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese traslado.

Arguy6 que, en armonia de lo anterior, el Decreto 663 de 1996, era aplicable a
las AFP desde su creacion, en donde consagra la obligacion que tenian de
suministrarle a los usuarios informacion necesaria para lograr la mayor trasparencia
en las operaciones que realiza, de suerte que les permitiera a través de elementos de

juicio claros y objetivos escoger las mejores opciones del mercado.

Expuso que, analizado el presente asunto se tenia que si bien era cierto existia
una reinduccién que le fue realizada a la demandante; sin embargo, dicha informacién
se realizd con posterioridad a la afiliacion, por lo que, conforme a las reglas sefaladas
por la Corte Suprema de Justicia, esa informacion debid haberse hecho al momento

del traslado de régimen

Al estudiar el caso en concreto, considero la a quo que del reporte de semanas
cotizadas a pensiones expedido por Colpensiones la sefiora Maria Nela Orellanos
habia estado afiliada y realizando cotizaciones al RPM, incluso antes de la creacion
del sistema general de pensiones, registrando un total de 117,57 semanas, igualmente
habia evidenciado que el 26 de enero de 1996, se trasladé del RPM al RAIS a través
de la AFP Colmena S.A. segun formulario de afiliacion, advirtiendo que desde su
vinculacioén y traslado inicial la demandante hizo constar que la seleccion del RAIS la
realiz6 de forma libre, espontanea y sin presiones, lo cual habia sido ratificado en el

interrogatorio de parte.

No obstante, adujo que las pruebas aportadas no permitian establecer que
Proteccion S.A. al momento del transito al RAIS, le hubiere indicado a la actora las
caracteristicas ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes vigentes, asi
como las consecuencias juridicas del traslado; bajo tales argumentos debia declarar

ineficaz el traslado de régimen pensional.
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RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES impetr6 recurso de apelacion, sefialando que no le asiste
derecho alguno a la demandante, ya que no logré demostrar con suficiencia lo ocurrido,
que de ningin modo se habia logrado demostrar que la afiliacion al RAIS adoleciera
de algun tipo de consentimiento, no se habia observado una persecucion palpable y
mucho menos un engafio, asimismo, se tenia que conforme a los literales b) y e) del
articulo 13 de la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la ley 797 de 2003, la
seleccion de uno o cualquiera de los regimenes pensionales es libre y voluntaria por
parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento

de la vinculacién o del traslado.

Indic6 que, la libertad de escogencia en el régimen pensional segin sentencia
C 1024 - 2004 es un derecho de rango legal y no de origen constitucional, su
regulacion se encuentra en cabeza del legislador, siendo su deseo el de otorgar la
facultad a cada afiliado de escoger el régimen de su conveniencia, adicionalmente el
articulo 2 de la ley 797 de 2003, determind la posibilidad de que el afiliado cambie de
régimen una vez cada 5 afos contado a partir de la seleccion inicial; sin embargo, por
razones financieras y de estabilidad del sistema pensional, esa misma norma limité
ese derecho para cuando el afiliado le faltare 10 afios o0 menos para alcanzar la edad
de pension, salvo para los afiliados que tuvieran 15 afios cotizados al sistema a la
entrada en vigencia del sistema general de pensiones, para quienes se les conservo

el derecho de regresar el régimen de prima media en cualquier momento

Recalcé que, en el caso sub examine se extraia que la sefiora Maria Nela
presenté solicitud ante Colpensiones de traslado de régimen el 30 de julio de 2020 y
conforme a su fecha de nacimiento tenia 56 afios de edad, encontrandose inmersa en
la prohibicién legal de migrar de un régimen pensional a otro, limitacion que se
justificaba en las adiciones efectuadas mediante el Acto legislativo 01 de 2005 vy el
articulo 48 de la Constitucion Politica, en donde se instaurd el principio de

sostenibilidad financiera del sistema.

Afadié que, en el presente proceso no estaba en presencia de una afiliada lego
como se indicé en los hechos de la demanda, que la actora realizo traslados
simultaneos entre fondo privados y en lugar de retornar al RPM realiz6 su dltimo
traslado a Proteccion; de otro lado, evidenciaba que la sefiora Nela presenté su
solicitud ante Colpensiones el 30 de julio de 2020, momento para el cual tenia 30 afios

de edad y contaba con 55,71 semanas cotizadas, por lo cual no le era aplicable las
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sentencias de la Corte Constitucional y ni tampoco reunia las condiciones de la
sentencia C 789 - 2002 para retornar al RPM.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver los recursos de apelacién interpuestos
por Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta en

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

PROBLEMA JURIDICO

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

trasladar a COLPENSIONES los todos aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusién los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora Maria Nela Orellanos Camacho nacio el 4 de julio de 1964 (f°
31, archivo 12 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que estuvo vinculada al ISS entre
el 2 de septiembre de 1992, al 29 de febrero de 1996 (f° 26 archivo, carpeta 12, de la
carpeta 12 inst. exp. Digital); iii) que el 26 de enero de 1996, se traslad6 al RAIS
mediante la suscripcion de un formulario de vinculaciéon con la AFP Pensiones y
Cesantias Colmena, el cual se hizo efectivo a partir del 1 de febrero de 1996 (f° 38
archivo 11, de la carpeta 12 inst. exp. Digital); y iv) que realizé traslado horizontal a
través Proteccion S.A. el 24 de agosto de 1998, entidad en la cual se encuentra afiliada
actualmente (f.° 38 archivo 11, carpeta 1?2 inst. exp. Digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

de cambiarse de sistema pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporacién que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacioén es un despropdsito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esté obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas audn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

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

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y

suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
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ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltdé que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
qgue la informacién suministrada tenia como propdésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluy6 la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe
de su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden
acarrear consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento
en el que la administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente,
dandole a conocer las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una
simple informacion o diligenciamiento de un formulario de vinculaciéon o traslado,
aspectos que precisamente son de los que se duele el demandante, no acontecieron
en su caso.

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

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta

exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de

informacion necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y
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finalmente al de doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues
implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de
informacion de acuerdo con el momento historico en que debia cumplirse, pero sin

perder de vista que este desde un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se trasladd al régimen de ahorro
individual con solidaridad —26 de enero de 1996-, la obligacién de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

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

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Colmena hoy Proteccion S.A. suscrito el 26 de enero de 1996, de
él solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales del
accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
gue del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.
Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcién del

formulario de afiliacion, para darle plena validez al traslado, porque la «/...] firma del

formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
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fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado
libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no
son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019, reiterada en la CSJ SL1741-
2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se traslad6 entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, 0 porque no
retorno al RPM, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.

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

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

pertinente dijo:

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

Pues bien, como se explicd en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
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estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona conté con informacion suficiente para tomar esa decisién. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslad6 entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que genera laineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores
dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar
la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala
de Descongestién de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. NOtese que,
conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es
inane dado que no desvirtia el incumplimiento del deber de informacion y
ademas ubica la discusion en actuaciones que estarian respaldadas en un acto
juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

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

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

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

confirmarse su decision en lo relativo a este punto.

Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurri6; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta

totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
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totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctrind:

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

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

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

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

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

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

Colpensiones.

En consecuencia, se confirmara la decisién del a quo frente a la declaratoria de
ineficacia del traslado de régimen realizado con fecha de efectividad 1 de febrero de
1996, al RAIS a través de la AFP Colmena hoy Proteccion S.A., con todas las

consecuencias juridicas impuestas en primera instancia.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por él
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a Colpensiones, declaracion
gue trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,

debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

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

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

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310500520210012401



14

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones como quiera que Su recurso
de alzada no prosperé de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL TERCERO de la
sentencia consultada, proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogot4,
Unicamente en el sentido de ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENSIONES y
esta a su vez a recibir por parte de aquella, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima debidamente indexados, y con cargo a Sus propios recursos, y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la
pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.,
y demds rubros que posea el accionante en su cuenta de ahorro individual, durante el
tiempo en que la demandante estuvo afiliada a esta administradora. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y apelada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON L@ANDONO
gistrado Pohente

il

Wl O@m (&(&ﬂE&Z

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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ELCY JIMENA

AUTO DEL PONENTE:

VALENCIA CASTRILLON
agistrada

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

EDGA RENé[%NL NDONO

agistrado Ponente

la suma de $1.160.000.
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Republica de Colombia

Libertua y Orden

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105010202000192-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE MARIA VICTORIA CASAS RESTREPO

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

- SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

- COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS

En Bogota D. C. a los treinta y un (31) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adopté como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede
a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

La sefiora Maria Victoria Casas Restrepo pretende que se declare que
Porvenir S.A. omiti6 proporcionar informacion necesaria, transparente, cierta, real,
suficiente, determinante, oportuna, el deber del buen consejo y debida asesoria al
momento de realizar su afiliacion y traslado al RAIS el 11 de abril de 1994; que se
declare que debido a esa omision de informacion por parte de Porvenir S.A. en el
traslado de régimen pensional, el mismo carece de los elementos necesarios exigidos
por la ley para su existencia o validez y por tanto resulta ineficaz; que se declare que
nunca se traslad6 del RPM al RAIS y por tanto, siempre permanecio afiliada al RPM
administrado por Colpensiones; que se declare que se encuentra validamente afiliada
a Colpensiones; que se declare que Colfondos S.A. debe realizar el traslado inmediato
de los dineros y rendimientos depositados en su cuenta de ahorro individual al régimen
de prima media administrado por Colpensiones, incluidas las sumas percibidas por
concepto de gastos de administracion debidamente indexadas, por los periodos que

permanecio afiliada al RAIS.
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Como consecuencia de lo anterior, se ordene a Colpensiones que admita el
regreso automatico como afiliada al RPM; que se condene a Colfondos S.A. a
trasladar los aportes y rendimientos causados en su cuenta de ahorro individual a
Colpensiones y que el valor de dichos recursos se calcule conforme a la formula de
indexacion prevista en la ley; que se condene a Horizonte S.A. hoy Porvenir S.A. a
pagar a Colpensiones el valor de la indexacion de los aportes por los periodos de
tiempo estuvo afiliada a esa entidad; que se ordene a Colfondos y a Porvenir S.A. a
trasladar a Colpensiones los dineros percibidos por concepto de gastos de
administracion, por los periodos en que permanecié afiliada al RAIS y que estos
valores se paguen de manera indexada teniendo en cuenta la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda; que se condene a las demandadas al pago de todos los
derechos que resulten probados conforme a las facultades ultra y extra petita, al pago
de costas y agencias en derecho (f ° 1 a 35 archivo 01, carpeta 12 inst. exp. digital).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f ° 1 a 3 archivo 01, carpeta
12 inst. exp. digital) sefalo, en sintesis, que nacio el 20 de noviembre de 1966; que
estuvo vinculada al RPM administrado por Colpensiones desde el 10 de diciembre de
1985, hasta el 10 de abril de 1994.

Narré que, el 11 de abril de 1994, los asesores comerciales de Porvenir S.A. se
presentaron en su lugar de trabajo ofreciéndole el traslado de régimen pensional; que
para dicho momento se encontraba laborando para la empresa Importadora Bikbok
S.A. registrando un IBC de $300.000; que Porvenir S.A. procedié a su afiliacion sin
cumplir a cabalidad con su obligacion de debida asesoria y entregar informacion
suficiente, eficaz y oportuna que le permitiera a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger entre los dos regimenes pensionales existentes y poder tomar una
decision informada respecto de su futuro pensional, tampoco se le informé acerca del
funcionamiento del RAIS, no se le dijo nada sobre el monto que debia acumular en su
cuenta de ahorro individual para acceder a la garantia de pension minima, no se le
realizd una proyeccion del valor aproximado de su mesada pensional en el RAIS, ni se

le comunico el monto de la pensién el RPM, entre otros aspectos.

IndicO que, el dia 12 de agosto de 1996, suscribio formulario de traslado
guedando afiliada a partir del 1 de octubre de 1996, con Colfondos S.A., entidad que
también omitié su deber de informacién, posteriormente, el 26 de junio de 2003, se
traslad6 a Horizonte S.A. hoy Porvenir S.A. y el 20 de mayo de 2004, nuevamente se

traslado a Colfondos S.A.
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Arguyo que, el dia 16 de enero de 2020, radico ante Colpensiones solicitud de
traslado de régimen, el cual fue contestado el dia 22 de enero de 2020, de forma
desfavorable; que el mismo 16 de enero de 2020, radic6 ante Colfondos peticion
solicitando informacion acerca de la asesoria que le brindé al momento de su afiliacién
a dicho régimen, copia de la proyeccién de la mesada pensional, fotocopia del
formulario de afiliacion, entre otras solicitudes; que el dia 8 de febrero de 2020, dio
contestacion a la peticion sefialando que no contaba con soporte fisico de la asesoria

y que el formulario de afiliacién constituia el Unico soporte.

Agregd que, 19 de febrero de 2020, presentd también solicitud ante Porvenir
S.A. afin de recibir informacién acerca de la asesoria que se le brindé al momento de
la afiliacién y traslado de régimen pensional, solicitud que fue contestada en el mes de
marzo de 2020, en la cual se le indico que la entidad habia realizado arduos procesos
de capacitacion a sus empleados con el fin de brindar una asesoria como lo exigia la

Ley, pero que no tenian soporte fisico alguno, entregando fotocopia de los formularios.

Por ultimo, mencion6 que teniendo en cuenta las respuestas dadas por las
entidades accionadas elabor6 un estudio comparativo de la mesada pensional en
ambos regimenes pensionales, arrojando que en el RPM obtendria una mesada de
$4.000.461 y en el RAIS de $1.841.966.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f.° 2 al0, archivo 14 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 fecha
de nacimiento de la demandante, afiliacién y cotizaciones pensionales ante dicha
entidad, peticiébn de traslado y respuesta, respecto de los demas hechos dijo no
constarle. Como excepciones de mérito, propuso las de prescripcion y caducidad,
declaratoria de otras excepciones e inexistencia de la obligacion y del derecho por

falta de causa y titulo para pedir.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. contest6 (f.°2 a 26 archivo 18 carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
admiti6 fecha de nacimiento de la demandante, afiliacion y traslado al RAIS, lugar
donde laboraba la actora para el momento del traslado y salario devengado y peticion

presentada ante la entidad; respecto de los demas hechos manifesté no ser ciertos
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los numerales 3 a 13, 16 y 23, y no costarle los demas. Como excepciones de mérito
formuld, las de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no

debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS contest6 (f.°2 a 18, archivo
19 carpeta 12 inst. exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En
cuanto a los hechos, acepto6 fecha de nacimiento demandante, peticion y respuesta;
en cuanto a los demas hechos, sefald no ser cierto el numeral 16 y no constarle los

demas.

Propuso como excepciones de fondo, inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de
vicios del consentimiento, validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion del actor al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Colfondos S.A., prescripcidon de la accidn para solicitar la nulidad de

traslado, compensacion y pago.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 13

de diciembre de 2022 (archivos 1 - 7 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: Declarar la ineficacia de la vinculacion de la demandante sefiora MARIA
VICTORIA CASAS RESTREPO a ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante la suscripcion de afiliacion realizada el
11/04/1994 por incumplimiento del deber de informaciéon por no haber dado una
informacion completa cierta y oportuna por consecuencias , ventajas y desventajas del
traslado, y se declaran ineficaces las subsiguientes afiliaciones realizadas 12/08/1996
con COLFONDOS SA PENSIONES Y CESANTIAS, 25/06/ 2003 a AFP PORVENIR
S.Avy la del 20/05/2004 a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, por ende se
declara ineficaz el traslado del RPM al RAIS, se ordena el regreso automatico sin
solucion de continuidad al régimen de prima media administrado por COLPENSIONES
conforme a lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: CONDENAR a COLPENSIONES recibir y restablecer afiliacion de la
demandante sefiora MARIA VICTORIA CASAS RESTREPO al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por COLPENSIONES, sin solucién de continuidad
conforme a lo expuesto en la parte considerativa.

TERCERO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS hacer la
devolucion al régimen de prima media administrado por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, de todos las sumas y valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del sefior MARIA VICTORIA CASAS
RESTREPO, como cotizaciones, frutos e intereses y bonos pensionales si los hubiere
como lo dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causados y asi mismo a realizar la devolucién los gastos de administracion y primas
de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia con cargo a sus
propias utilidades, y los porcentajes destinados a la garantia de pensién minima,
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y debidamente indexados que le hubiere descontado al demandante durante sus
vinculaciones a ese fondo, y deberd entregar a Colpensiones los documentos
correspondientes que den cuenta de lo recibido por el COLFONDOS por cotizaciones,
rendimientos interese, bonos, y de igual manera la informacion de las sumas
descontadas por gastos de administracién, primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y porcentajes para garantia de pension minima , para que se
pueda establecer por esta entidad que la devolucion se hace en los términos ordenados
en esta sentencia y debera realizarse la devolucion a Colpensiones en el término de
los 15 dias habiles siguientes a la ejecutoria de la presente providencia de conformidad
a la parte motiva.

CUARTO: CONDENAR a SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A a realizar la devolucién a Colpensiones
de las sumas descontadas a la actora sefiora MARIA VICTORIA CASAS RESTREPO
durante sus vinculaciones a esta administradora por concepto de gastos de
administracion y primas de seguros previsionales con cargo a sus utilidades y la
devolucion de los porcentajes descontados para garantia de pension minima y
debidamente indexado, esta devolucion la debe de hacer en el término de 15 dias
siguientes a la ejecutoria de la presente providencia, con los documentos necesarios
para establecer por parte de COLPENSIONES cuales fueron los valores descontados
por estos conceptos al actora y que efectivamente se haga la devolucion en los
términos de esta sentencia de conformidad parte motiva

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones planteadas por las accionadas,
conforme a lo expuesto.

SEXTO: CONDENAR en costas de esta instancia a SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A.
PENSIONES y CESANTIAS, COLPENSIONES y a favor del demandante. Por
secretaria practiquese la liquidacion de costas e incliyase como agencias en derecho
a cargo de COLFONDOS S.A. Y COLPENSIONES la suma de $ 250.000 y como
agencias enderecho Y AFP PORVENIR S.A. la suma de $ 1.000.000 a como
agencias en derecho

Para Fundamentar su decisién sostuvo que, las AFP tenian la doble
connotacion de entidades de seguridad social y del sistema financiero, por lo que, con
anterioridad en la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tenian el deber de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que realizaran, a efectos de garantizar que estos contaran con
elementos de juicio claros y objetivos para escoger, de las opciones del mercado, la
gue Mas se ajustara a sus intereses. Resaltd que la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia ha determinado que el deber de informacion correspondia
a una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiese conocer cémo
funcionaba cada uno; que por lo tanto, se exigia de las AFPs hacer un paralelo entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas de pertenecer a cada régimen, asi como de

las consecuencias juridicas que acarrearia el traslado pensional.

Dijo que, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,

en los casos en los que se analizaba la eficacia de un traslado, se producia una
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inversion de la carga de la prueba, lo que implicaba que a AFP les correspondia
demostrar que se cumplioé con el mentado deber de informacién, lo cual no se satisfacia
con la simple firma de un formulario de afiliacién, ni con las eventuales reasesorias
posteriores que se hubiesen efectuado, ni con los traslados horizontales, toda vez que,
la informacién debia haberse suministrado de manera oportuna, es decir, al momento
del traslado. Indicé que, la Corte ha conceptuado que la ineficacia tenia un caracter
ex tunc, por lo que la AFP a la que estuviera vinculado el afiliado, le correspondia
efectuar la devolucion de todos los aportes, las deducciones, incluidos los gastos de

administracion.

Adujo que, en el presente caso se encontraba formulario de afiliacion ante
Porvenir S.A. de fecha 11 de abril de 1994, afiliacién a Horizonte del 25 de junio de
2003, afiliacién a Colfondos del 20 de mayo de 2004, de los cuales se observaba que
se habian suscrito de manera libre y sin presiones; considerando que del caudal
probatorio recaudado en el expediente se tenia que la AFP Porvenir no habia cumplido
con el deber de informacion, razon por lo cual debia declararse ineficaz la afiliacion de
traslado y subsiguientemente las afiliaciones realizadas a otros fondos, al no haberse

acreditado la informacién suministrada al momento de la afiliacion.

RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion indicando que, si bien existe
una linea jurisprudencial sobre la ineficacia de los actos de traslado por la falta del
deber de informacion, la misma Corte Suprema de Justicia habia indicado que dicha
linea debia ser aplicada de manera diferenciada sobre unos supuestos facticos los
cuales exigian una similitud, los cuales en el presente caso no se presentaban como
quiera que la aqui demandante se habia afiliado en el afio 1994 y luego en el afio 2003,

de manera libre y voluntaria.

Adujo que, para los afios 1994 y 2003, las AFP no tenia ese deber tan riguroso
que hoy se reprocha; que la decisién de traslado se tomé por la actora de manera libre
y voluntaria, sin ningun tipo de apremio, quedando demostrado en el interrogatorio de
parte que recibié suficiente informacion de manera clara y completa sobre el RAIS al
haber recibido mas de 4 asesorias con diferentes administradoras dentro de ese
régimen, en el aio 1994 con Porvenir, en el afio 1996, con Colfondos, en el afio 2003,
con Horizonte y finalmente en el afio 2004, con Colfondos, ademas de haber suscrito
formulario de aporte voluntario, lo cual demostraba que tenia conocimiento del

funcionamiento del RAIS, decidiendo seguir suscrita al mismo por mas de 25 afios.

PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310501020190060401



Manifest6 su inconformidad respecto de la condena por gastos de
administracién y seguros previsionales, frente a los ultimos por cuanto fueron dineros
trasladados a las respectivas aseguradoras contratadas por AFP, que en este caso
actuaban como terceros de buena fe, ademas con el porcentaje descontado se
cubrieron los riesgos de invalidez y muerte, cumpliéndose asi con la finalidad
establecida en la Ley, por lo que tampoco resultaba pertinente una eventual devolucion

de dichos rubros.

Sostuvo que, también se apartaba en cuanto a que fueran devueltos los
gastos de administracion, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 1746 del
Cadigo Civil, en relacion a las restituciones mutuas, de igual manera, debia tenerse en
cuenta que estos dineros no estaban llamados a financiar la pension de vejez, pues se
destinaban por Ley a la correcta administracién, generandose unos rendimientos que
hasta la fecha se le habian reconocido a la demandante y al momento de trasladarse
a Colfondos fueron debidamente trasladados a dicha AFP; que el no ordenarse las

restituciones mutuas, conllevaba a un enriquecimiento sin causa a favor del RPM.

Dijo que, se encontraba en desacuerdo en que los emolumentos que debia
devolver fueran indexados, frente a lo cual debia tenerse en cuenta que la Sala Laboral
del Tribunal Superior de Cundinamarca al revisar un caso similar concluyé que, al
darse la devolucion de los rendimientos dicho rubro ya incluia los intereses, de manera
que, condenar también a la indexacién seria excluyente y terminaria significando una
doble sancioén por un mismo motivo, desconociendo la figura de la compensacion de

conformidad con el Articulo 1714 del Cédigo Civil.

COLPENSIONES interpuso recurso de apelaciéon el cual sustento en que la
fecha del traslado efectuado al RAIS tenia plena validez sin que existiera ningun vicio
del consentimiento, se demostr6 con la declaracién rendida por la actora en
interrogatorio de parte que tuvo conocimiento del traslado realizado al RAIS, no siendo
procedente declarar que el contrato de afiliacion suscrito entre con la AFP Porvenir es
nulo, toda vez que obra dentro del presente proceso existian medios de prueba
suficientes los cuales conllevaban a determinar que el traslado se llevd a cabo de
manera libre y voluntaria, asi como el respectivo asesor del fondo privado suministro
la totalidad de informacion clara y precisa, sin que se observara vicios del

consentimiento.
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Por otra parte, indicoO que debia tenerse en cuenta que el articulo 83 de la
Constitucion Politica sefialaba que las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas debian cefiirse a los postulados de buena fe, por lo cual le
correspondia a la demandante desvirtuar dicha presuncion; se tenia también que la
sefiora Maria Victoria nacio el 20 de noviembre de 1966, por lo cual se encontraba
inmersa en la prohibicion establecida en el articulo 2°, literal €) de la Ley 797 de 2003.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver los recursos de apelacion presentado
por Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en
favor de esta ultima entidad en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

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

administracion y demas deducciones.

En el presente asunto no son materia de discusiéon los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora Maria Victoria Casas Restrepo nacié el dia 20 de noviembre
de 1966 (f° 32, archivo 01 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que cotiz6 al RPM con
el ISS desde el 10 de diciembre de 1985, hasta el 11 de abril de 1994 (ultima fecha
suministrada en el formulario de afiliacién al RAIS, en la cual se indica que para la
fecha de suscripcion se encontraba laborando para Importadora BIKBOK S.A.),
cotizando un total de 302,14 semanas (f° 156, archivo 14, f° 33, archivo, de carpeta 12
inst. exp. Digital); iii) que el 11 de abril de 1994, suscribié formulario de afiliacion y
traslado al RAIS con Porvenir S.A. (f° 33, archivo 1, de la carpeta 12 inst. exp. Digital);
iv) 12 de agosto de 1996, se trasladd Colfondos S.A. (f° 48, archivo 18, de la carpeta
12 inst. exp. Digital); iv) el 10 de junio de 2003, se traslad6é a Horizonte Pensiones y
Cesantias hoy Porvenir S.A. (f° 48 archivo 18, de la carpeta 12 inst. exp. Digital); y v)
gue el 20 de mayo de 2004, se trasladd de nuevo a Colfondos S.A., entidad en la cual
se encuentra afiliada actualmente (f° 35, archivo 1, de la carpeta 12 inst. exp. Digital).
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INEFICACIA DEL TRASLADO

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

momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de sistema pensional.

Ilgualmente, esa Corporacion ha determinado que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacién es un desproposito, toda vez que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a una negacion indefinida, que solo puede desvirtuar el fondo
de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; ademas,
estableci6 que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas audn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y, finalmente, explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, la Sala de Casacion Laboral de la CSJ ha indicado que el fondo privado
cumple con su deber de informacién cuando la asesoria brindada para el momento en
que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta

y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
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condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacién de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacién de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precis6é dicha Corporacién que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusién a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
que la informacion suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

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

SL1055-2022, en la que se expuso:

Pues bien, es menester recordar que la Corte ha precisado de manera pacifica y
reiterada que desde que se implement6 el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones, se establecio en cabeza de las AFP el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados en forma clara, precisa y oportuna acerca de las caracteristicas de cada uno
de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones
informadas (CSJ: SL12136-2014, SL17595-2017, SL19447-2017, SL1452-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464- 2019, SL4360-2019, SL2611-2020 y SL4806-
2020).
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Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibid la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

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

Asi, para la fecha en la que el accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad — 11 de abril de 1994-, la obligacién de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacién suficiente y transparente
gue le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-y el
paragrafo del articulo 18 del Decreto 656 de 1994, lo cual implicaba la ilustracién de
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los

regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, al haber sido la AFP Porvenir S.A. la que propici6 el acto
del traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente
y transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su
deber de informacién, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).
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Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP, de él solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos
personales y laborales del accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una
exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en la
casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplio
con el deber de suministrar al afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna sobre las implicaciones de abandonar el esquema de prima

media con prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras.

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

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

confirmarse su decision en lo relativo a este punto.

Ahora, frente a los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se traslado entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, 0 porque no
retorno al RPM, advierte esta sala que no pueden validar el desacato legal que genera
la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser
posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico

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

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

entre otras, en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo pertinente dijo:

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

Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona cont6 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 o no retornd a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que generalaineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores
dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar
la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala
de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. No6tese que,
conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es
inane dado que no desvirtia el incumplimiento del deber de informacién y
ademas ubica la discusién en actuaciones que estarian respaldadas en un acto
juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accién para demandar estos asuntos no sea la de
nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas providencias- sino la
de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin mas agregados, si la
persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen pensional ha sido
debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y consecuencias de su
traslado y permanencia en el RAIS.
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Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la
Sala de Casacién Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario,
en especial el condensado en aquellas providencias.

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

confirmarse su decisidon en lo relativo a este punto.

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

primas de los sequros previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas

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

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

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

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

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

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); como en este caso, ello fue ordenado por la jueza de primer nivel

se debera confirmar la sentencia de primer grado en su integridad.

Y no queda duda alguna que dichos valores deben ser indexados, como quiera
que, por el transcurso del tiempo, han sufrido perdida del valor adquisitivo, no siendo
viable que Colpensiones deba asumir esta perdida, de otro lado, pese a que la cuenta
de ahorro individual de la actora generd rendimientos, ellos no compensan la
devaluacion que se pretende proteger con la indexacién, por lo que tampoco es de

recibo el reparo que efectu6 en ese sentido Porvenir S.A.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
de la demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por él
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a Colpensiones, declaracion
gue trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,

debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

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

COSTAS

Costas a cargo de Colpensiones y de Porvenir S.A. como quiera que los
recursos de alzada no prosperaron de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365
del CGP.

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia emitida por el Juzgado Décimo Laboral

del Circuito de Bogota, el 13 de diciembre de 2022, conforme a lo expuesto en la parte

motiva de este proveido.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones y Porvenir
S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIANA I\‘/IARCELA C&V\//AQCWC{Q (&%l%ﬁﬂ@
MMada

ELCY JIMBENA VALENCIA CASTRILLON
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Magistrada

AUTO PONENTE:

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

y de Porvenir S.A., la suma de $1.160.000 para cada una.

REND®ON LGNDONO
agistrado Ponente

EDG
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DEMANDANTE CONSUELO ALCANTAR REYES

DEMANDADO ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

En Bogoté D. C. a los treinta y un (31) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Consuelo Alcantar Reyes se condene a Colpensiones a
reconocer y pagar la pension de sobrevivientes a que tiene derecho desde el
fallecimiento de su esposo Nelson Gonzéalez Albis, se condene a la indexacion de las
sumas adeudadas, al pago de intereses moratorios de conformidad con lo establecido

en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, y de costas procesales (f° 4 a 5).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f °. 5 a 6), sefial6 en sintesis,
gue el sefior Nelson Gonzalez Albis fallecié el 22 de enero de 1999; que en el afio
1987, conformaron un hogar en comun procreando una hija de nombre Adriana

Gonzalez Alcantar, convivencia que perduro por 13 afilos de manera ininterrumpida en
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la trasversal 91 No. 57 A 48 sur — torre 3, interior 1, apto. 102 y en la carrera 81 J No.

57 A 03, torre Peniel, de la ciudad de Bogota.

Sostuvo que, durante la convivencia estuvo al cuidado de su esposo durante
sus padecimientos en salud, cuidandolo y acompafiandolo, incluso interponiendo las
acciones de tutela correspondientes para proteger sus derechos fundamentales, que
durante la convivencia se dedico a las laborales del hogar figurando como beneficiaria
del sefior Gonzalez en el servicio de salud; que cuando el sefior Nelson se quedaba
sin empleo y debia rebuscarse lo del diario, €l seguia pagando la seguridad social a
nombre de su esposa, entonces ella era la cotizante y el causante pasaba como
beneficiario.

Narré que, una vez se produjo el fallecimiento de su compafiero solicitdo ante
Colpensiones la pension de sobrevivientes; que dicha entidad mediante resoluciones
SUB 260712 del 18 de noviembre de 2017 y DIR 23762 del 27 de diciembre de 2017,
nego el reconocimiento pensional con el argumento de que faltaron declaraciones de

los familiares.

Acotd que, para el momento del fallecimiento el sefior Nelson Gonzélez habia
cotizado a Colpensiones 345,57 semanas de cotizacion; que en la respuesta dada por
Colpensiones no cuestion6 el cumplimiento de semanas de cotizacibn minima, pero
puso en duda la calidad de beneficiaria, que antes de convivir con el causante, él habia
tenido una relacion sentimental con la sefiora Maria Estrella Gil de Gonzélez de quien
se divorcio y liquidé la sociedad conyugal; que en octubre de 2015, la sefiora Estrella

solicité ante Colpensiones la indemnizacion sustitutiva.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesté (f° 69 a 74), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los hechos acepto fecha de nacimiento del causante, fecha de
solicitud y peticion ante la entidad por parte de la actora, actos administrativos que
negaron la pension solicitada, semanas cotizadas por el causante ante la entidad y
solicitud que hizo la sefiora Maria Estrella Gil de Gonzalez para reconocimiento de
indemnizacion sustitutiva, en relacion a los demas hechos dijo no ser cierto el numeral

22 y no constarle los demas.
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Como excepciones de meérito, prescripcion, caducidad, inexistencia del
derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido, no configuracién al pago de
intereses moratorios, ni indemnizacion moratoria, buena fe y declaratoria de otras

excepciones (f° 69 a 74).

Mediante auto del 8 de noviembre de 2019, el Juez ordend vincular a la
seflora Maria Estrella Gil de Gonzéalez como Litis consorte necesarios (f°84). La
vinculada se notificé personalmente el 17 de marzo de 2021 (f° 102), a través de
proveido del 12 de mayo de 2021, se tuvo por no contestada la demanda por parte
de la sefiora Maria Estrella Gil de Gonzélez y se establecio que su conducta se tendria

como indicio grave en su contra (f°103).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 30 de
septiembre de 2021 (f°. 113 a 114 — CD f°112), resolvib:

PRIMERO: DECLARAR que el sefior NELSON GONZALEZ ALBIS, quien en vida se
indentificaba con C.C. No. 19.055.951, dej6 causado el derecho a la pension de
sobrevivientes, en aplicacién de la condicion mas beneficiosa, conforme a lo expuesto.

SEGUNDO: DECLARAR que la sefiora CONSUELO ALCANTAR REYES, identificada
con C.C. No. 24.040.753, en su condicion de comparfiera permanente, tiene derecho
al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes con ocasién al fallecimiento
del sefior NELSON GONZALEZ ALBIS, conforme a lo expuesto.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a reconocer y pagar a favor de la sefiora CONSUELO ALCANTAR
REYES la pension de sobrevivientes, a partir del 22 de enero de 1999, en cuantia igual
a un salario minimo legal mensual vigente, sobre 14 mesadas al afio, y en adelante
con los respectivos reajustes legales, mesada pensional que para el afio 2021,
asciende a la suma de $908.526, conforme a lo expuesto.

CUARTO: DECLARAR PROBADA parcialmente la excepcion de prescripcion
respecto de las mesadas pensionales causadas entre el 22 de enero de 1999 hasta el
29 de septiembre de 2014, y declarar no probadas las demas excepciones formuladas,
conforme a lo expuesto.

QUINTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a pagar a la sefiora CONSUELO ALCANTAR REYES por concepto
de retroactivo pensional causado desde el 30 de septiembre de 2014 al 31 de agosto
de 2021, la suma de $74.480.776, mesadas pensionales que deberan indexarse desde
la causacion de cada una de ellas hasta el momento de su pago, conforme a lo
expuesto.
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SEXTO: AUTORIZAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a descontar del valor del retroactivo y de las mesadas que se
paguen con posterioridad, lo correspondiente a los aportes a salud.

SEPTIMO: ABSOLVER a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES de las demdas pretensiones incoadas en su contra.

OCTAVO: sin condena en costas.

Para Fundamentar su decision, sostuvo que teniendo en cuenta que el
causante fallecio el dia 22 de enero del afio 1999, la norma que debia aplicarse era la
prevista en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, en su version original; que al
verificarse los requisitos contemplados en dicha norma se tenia que los mismos no se
cumplian, toda vez que para el periodo comprendido entre el 23 de enero del afio 1998

y el 22 de enero del afio 1999, el sefior Nelson no habia realizado ninguna cotizacion.

Paso seguido, procedio a estudiar la prestacion solicitada en aplicacion del
principio de la condicién mas beneficiosa, indicando que sobre el particular la Corte
Suprema de Justicia Sala de casaciéon laboral ha admitido que el reconocimiento
prestacional se realice con sustento en las exigencias contempladas en la normativa
inmediatamente anterior a la que se encontraba vigente para el momento del deceso
del pensionado o del afiliado, procediendo el sentenciador a verificar los requisitos de
conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto
758 del mismo afo, normatividad que exige que el asegurado hubiese cotizado al
seguro de invalidez, vejez y muerte 150 semanas dentro de los 6 afos anteriores a la
fecha del fallecimiento o 300 semanas en cualquier época, aclarando el a quo que
cuando se habla concretamente de 300 semanas, las mismas debian haber sido
cotizadas con anterioridad al 01/04/1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993.

Luego, procedid a realizar el estudio de la prestacién pensional bajo los
presupuestos del Acuerdo 049 de 1990, encontrando de la historia laboral del
causante Nelson Gonzalez Albis, actualizada al 29 de septiembre del afio 2017, que
el afiliado cotizé entre el 03/03/1969 y el 09/07/1986 un total de 345.57 semanas al
ISS, de suerte que, se habia cumplido con el requisito de las 300 semanas antes del
1 de abril de 1994.
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Adujo que, conforme a lo sefalado en la sentencia SL4250-2017, cuando se
da aplicacion al principio de la condicion mas beneficiosa, no es factible, alterar la
normativa que se va aplicar, por la que la misma debia aplicarse en su integridad,
procediendo a analizar el derecho prestacional conforme los requisitos establecidos
en el Decreto 758 de 1990, frente a lo cual, se tenia como pruebas recaudadas registro
civil de nacimiento de Adriana Gonzalez Alcantar que daba cuenta que era hija del
causante fruto de la relacion que existio con la sefora Consuelo Alcantar, se
encontraba también formulario de afiliacion a la EPS Salud Total donde se encontraba
incluida la demandante como su beneficiaria en calidad de companera permanente y
para probar las afirmaciones contenidas en la demanda se habian recaudado los
testimonios de Doris Estella Lozano Mendoza, Rosa Sandino Castro y Gina Paola

Ibagué.

De la prueba testimonial, precisé el Juez que respecto de lo dicho por la
sefiora Rosa Sandino Castro, habia evidenciado demasiadas contradicciones, no
tenia precisa las fechas de las situaciones particulares de la relacion entre la sefiora
Consuelo Alcantar Reyes y el sefior Nelson Gonzalez Albis, en ese sentido, al no tener
precision de los extremos temporales el despacho no la podia tener en cuenta,
ademas que se le habia consultado sobre un tema relacionado en el afio 1997, sobre
una solicitud de vinculacién que hizo la demandante al ISS, frente a lo cual no habia
sido clara en determinar como habian sucedido las circunstancias de tiempo, modo y

lugar.

En relacién a Gina Paola Ibagué, sustenté que habia sido contundente y
precisa en las diferentes situaciones temporales acaecidas en la relacion con la
sefora Consuelo con el sefior Gonzalez Albis y que el hecho de que hubiera teniendo
un vinculo con la sefiora Consuelo no desvirtuaba su declaracion, siendo una persona
que hacia parte del grupo familiar, por lo que, quien mas que ella para conocer de
forma directa las situaciones particulares que acontecieron en la relaciéon que tuvo la
sefora Consuelo con el sefior Nelson Gonzalez, siendo precisa en su calidad de hija
que siempre vio a su padre conviviendo con la demandante, que si bien él debia
realizar algunos viajes con ocasion del trabajo, siempre regresaba a su casa y alli
departida con su nucleo familiar, también habia sido concreta en afirmar que mas o
menos desde el ano 1994, iniciaron las complicaciones mas graves en la salud del

sefor Nelson Gonzalez, por lo que su convivencia fue permanente en el domicilio, de

PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310501220190027101



suerte que ese aspecto para el despacho tenia plena validez, ya que se demostraba
que efectivamente habia existido la convivencia de la demandante con el causante de

forma permanente, por lo menos desde el afio 1994.

Bajo lo expuesto procedié a otorgar el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a partir de la fecha del fallecimiento del afiliado, esto es, a partir del 22

de enero del afo 1999.

Respecto de la mesada pensional, se calcul6 teniendo en cuenta lo previsto
en el articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990, que al efectuarse la correspondiente
liquidacion se tenia que, al calcular la centésima parte de la sumatoria, los salarios
semanales y al ser multiplicado dicho valor por el factor 4.33, arrojaba IBL una suma
inferior al SMLMV para el afio 1999, por lo que el reconocimiento seria sobre el

SMLMV, sobre 14 mesadas anuales.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES impetré recurso de apelacion, solicitando sea revocada la
decisiéon de primera instancia, por cuanto se encontraba demostrado dentro del
plenario que no se habia acreditado la convivencia efectiva entre el causante y la
demandante, de acuerdo a las declaraciones rendidas por los testigos quienes habian
sido contradictorios respecto de los extremos de la convivencia, algunos manifestaban
que habia iniciado desde 1997 y otros decian que desde 1990, como lo habia dicho
la sefora Gina al sefalar que convivieron desde 1990, cuando enfermd su papa, y
mas adelante manifesté que desde 1994, situacion que conllevaba a un interrogante
en cuanto a los extremos de la convivencia; factor importante para el reconocimiento

de la prestacion.

Adujo que, Colpensiones mediante la resolucion No. 23762 del 27 de
diciembre resolvié negar la pensién de sobrevivientes, por cuanto no se logré
determinar con certeza la convivencia del causante con la reclamante, toda vez que
no se habian aportado medios para iniciar y llevar a cabo la investigacion
administrativa y poder determinar los extremos de la convivencia, mediante la
resolucion SUB 288447 del 03 de diciembre de 2017, la entidad se mantuvo en la

negacion, razon por lo cual debia analizarse tal situacion.
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CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en su favor en lo no

apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala a determinar lo
siguiente: i) si el afiliado Nelson Gonzalez Albis dej6 causado el derecho a la pension
de sobreviviente; ii) si ala demandante Consuelo Alcantar Reyes le asiste el derecho
a percibir la pension de sobrevivientes como beneficiaria del causante en calidad de
compafiera permanente y en virtud de la aplicacion de la condicién mas beneficiosa,
iii) en caso afirmativo, si las condenas impuestas por el a quo se encuentran acordes

a derecho; iv) y si operé o no el fenbmeno prescriptivo.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior Nelson Gonzalez Albis fallecio el 22 de enero de 1999 (f°. 11);
ii) que el causante estaba afiliado al ISS donde habia cotizado 345,52 semanas entre
el 3 de marzo de 1969, al 9 de julio de 1986 (f°. 16); iii) que mediante resolucion SUB
260712 del 18 de noviembre de 2017, la entidad accionada neg6 el reconocimiento
de la indemnizacién sustitutiva a favor de la actora, por no acreditar convivencia con
el causante; iv) que teniendo en cuenta las negativas por parte de la entidad, la
demandante interpuso los recursos de ley, los cuales se resolvieron en resoluciones
SUB 288447 del 13 de diciembre de 2017 y DIR 23762 del 27 de diciembre de 2017,
confirmandose la no prosperidad de la solicitud (f° 18-27); v) que Colpensiones
mediante resolucion GNR 29986 del 27 de enero de 2016, negd la solicitud de
indemnizacién sustitutiva de pension de sobrevivientes presentada por la sefiora
Maria Estrella Gil de Gonzalez en calidad de conyuge del causante (Exp.
Administrativo — CD f° 97); vi) que mediante sentencia del 24 de septiembre de 1996,
proferida por el Juzgado 13 de Familia de Bogota se decretd la separacion de bienes
y se disolvio la sociedad conyugal entre Nelson Gonzalez Albis y Maria Estrella Gil de
Gonzalez, segun registro civil de matrimonio con nota marginal (Exp. Administrativo —
CD f° 97- archivo 17).
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PENSION DE SOBREVIVIENTES

Empieza la Sala por sefialar que la norma aplicable es aquella vigente al
momento del deceso del pensionado y/o afiliado, por manera que al no existir
controversia respecto de que el sefior Nelson Gonzélez Albis fallecié el 22 de enero
de 1999, no hay duda de que el precepto normativo que gobierna el caso es el articulo
46 de la Ley 100 de 1993, en su version original (CSJ SL4795-2018, CSJ SL5229-
2018 y CSJ SL1379-2019).

En efecto, el articulo 46 de la mencionada Ley 100, al regular los requisitos que
debe dejar acreditados el fallecido para causar la pension de sobrevivientes en favor

de sus beneficios, dispuso:

ARTICULO 46. Requisitos para obtener la Pension de Sobrevivientes. Tendran
derecho a la pensién de sobrevivientes:

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

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que éste
hubiere cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo
menos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte;

b) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes
durante por lo menos 26 semanas del afio inmediatamente anterior al momento
en que se produzca la muerte.

(...)

En este orden, acorde a los presupuestos legales establecidos por dicha
normativa, es evidente que, para efectos de obtener el reconocimiento de la pension
de sobrevivientes pretendida, se requiere primero determinar si el fallecido para el

momento de su deceso estaba aportando o habia dejado de cotizar.

Entonces, al verificar la historia laboral expedida por Colpensiones (f°. 16), se
evidencia que la ultima cotizacién del sefior Gonzalez fue el 9 de julio de 1986, es
decir, que para la data de su muerte 22 de enero de 1999, no estaba cotizando,
ubicandose entonces en el numeral 2 literal b) del articulo 46 de la Ley 100 de 1993,

gue exigia 26 semanas en el afio inmediatamente anterior al momento del deceso.
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De igual forma, se extrae de dicha historia laboral expedida que el causante
entre el 22 de enero de 1998, y el mismo dia y mes del afio 1999, no aporté ninguna
semana, en consecuencia, no dejé causado el derecho a la pensidn de sobrevivientes

bajo esta normatividad.

PRINCIPIO DE LA CONDICION MAS BENEFICIOSA

La Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, en la sentencia CSJ
SL4064-2019, reiterada en la CSJ SL1663-2021, sobre la aplicacién de este principio,
sostuvo:

Pues bien, para dar respuesta a los planteamientos de la censura, importa
recordar que en estos casos, en los que el ébito del causante ocurre en vigencia la Ley
100 de 1993, en su redaccién original, la Corte ha aceptado la aplicacion del principio
de la condicién mas beneficiosa, en aras de permitir un estudio de la prestacion a la
luz de lo establecido en el articulo 25 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 de 1990, de lo que son ejemplo las sentencias CSJ SL, 13 ag. 1997, rad.
9758, CSJ SL, 9 jul. 2008, rad. 30581, CSJ SL, 12 abr. 2011, rad. 41300, y CSJ SL,
17 abr. 2013, rad. 47174. En la Ultima de las providencias mencionadas, esta
Corporacion explico:

En lo que tiene que ver con el fondo de la acusacion, contrario alo que
sostiene la censura, el Tribunal si reconoci6 que el afiliado habia fallecido
durante la vigencia de la Ley 100 de 1993 y que, por tal razén, esa era la norma
[lamada a regular el reconocimiento de la pension de sobrevivientes. No
obstante, también entendi6 que a pesar de que no se reunian los requisitos alli
definidos, era posible acudir a las previsiones del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, por virtud del principio de la
condicion mas beneficiosa. (Negrillas fuera del texto original).

Con dichareflexion no incurrié en algunaimprecision juridica, pues esta
Sala de la Corte ha sostenido de manera reiterada que cuando la muerte del
afiliado ocurre en vigencia de la Ley 100 de 1993, en su redaccion original, es
posible estudiar el reconocimiento de la pensiéon de sobrevivientes, con apego
a los requisitos establecidos en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 de 1990, por virtud del principio de la condicibn mas beneficiosa.
Dicha orientacion ha sido mantenida desde la sentencia del 13 de agosto de 1997,
Rad. 9758, en la que se dijo al respecto: (Negrillas fuera del texto original).

(..

Ademas cabe resaltar que mientras los articulos 6 y 25 del Acuerdo 49 de
1990 sefialaron como requisitos de aportes para la pension de sobrevivientes de
origen comun reunir 150 semanas de cotizacion sufragadas en los 6 afios anteriores
a la muerte o 300 en cualquier tiempo, el nuevo ordenamiento legal de prima media
con prestacion definida de la ley 100 redujo las semanas a s6lo 26 en cualquier
tiempo para quienes estuvieren afiliados al momento de la muerte, y para quienes
dejaron de cotizar al sistema introdujo la condicién de que las mismas 26 hubiesen
sido sufragadas dentro del afio inmediatamente anterior al fallecimiento, por lo que
ante tal realidad y en atencion al postulado protector propio del derecho del trabajo y
de la seguridad social, se actualiza por excelencia en el caso objeto de estudio, el
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principio de la condicidbn mas beneficiosa, contemplado en el articulo 53 de la
Constitucion Politica.

En consecuencia, seria violatorio de tal postulado y del principio constitucional
de la proporcionalidad, entender que dentro del nuevo régimen de la ley 100 - que
redujo drasticamente el requisito de intensidad de semanas -, quedaron abolidas las
prerrogativas de los derechohabientes originadas por afiliados que durante su
vinculaciébn como sujetos activos de la seguridad social habian cumplido todas las
cotizaciones exigidas en el reglamento aplicable y antes de entrar a regir la nueva ley
se desafiliaron del sistema al considerar fundadamente que por faltarles Unicamente
el requisito del fallecimiento sus familiares podrian reclamar la respectiva prestacion
al momento de su deceso.

Por lo anterior, la circunstancia de no haber cotizado el causante ninguna
semana al ISS, en el afio inmediatamente anterior a su fallecimiento, en manera
alguna apareja la ineficacia de sus aportes durante mas de 20 afios (mas de 1.200
semanas), porque esa condiciobn mas beneficiosa estatuida en el régimen del
Acuerdo 049 esta amparada por el articulo 53 supralegal y por ende tiene efectos
después del 1° de abril de 1.994, para la eficacia del cubrimiento del seguro de
invalidez, vejez y muerte, dado que el minimo de semanas requerido estaba mas que
satisfecho; es mas, era tal la densidad de ellas que superaba las exigidas para la
pensién de vejez ( articulo 12 del mismo Acuerdo).

Asi mismo, no escapa a la Sala que ante una contradiccion tan evidente,
impone el sentido comun el imperio de una solucién cimentada en una interpretaciéon
y aplicacién sisteméatica de normas y en el espiritu de las mismas, consultando los
principios de equidad y proporcionalidad. Y en tal orden de ideas se apartaria de
estos postulados la decision jurisdiccional que sin ningan analisis contextual aplicara
al caso el articulo 46 de la ley 100 de 1.993, y so pretexto de haberse producido el
deceso a los 3 meses y 23 dias de entrar en vigencia el nuevo régimen de seguridad
social y de no tener cotizadas el causante 26 semanas en el afio anterior al
fallecimiento, se negase a sus derechohabientes la pension de sobrevivientes, que
edificé el afiliado durante mas de 20 afios, las que le daban derecho a causar no sélo
pensién de sobrevivientes sino aun a estructurar el requisito de aportes para la
pension de vejez.

Si se acogiera tal solucion fria y extremadamente exegética se llegaria al
absurdo que un minimo de cotizaciones efectuadas durante solo 6 meses anteriores
a la muerte da mas derecho que el esfuerzo de aportes durante toda una vida laboral
efectuado por quien cumplié con todos los canones estatuidos en los reglamentos
vigentes durante su condicion de afiliado, lo cual no solamente atenta contra los
principios més elementales de la seguridad social, sino también contra la l6gica y la
equidad.

Por tanto, siendo indiscutible el cumplimiento de todas las cotizaciones
estatuidas por el régimen vigente durante la vinculacion de SAUL DARIO MESA
RODRIGUEZ al seguro de invalidez, vejez y muerte, luego de lo cual se produjo su
muerte y ante la presencia de dos sistemas normativos de seguridad social de posible
aplicacion razonable, a juicio de la Corte, como son el Acuerdo 049 - decreto 0758
de 1.990- y la ley 100 de 1.993, debe inclinarse el juzgador, con arreglo al texto 53
supralegal por la norma de seguridad social vigente al momento de culminacion de
la afiliacion, esto es el primero de los estatutos mencionados, por ser el régimen mas
favorable a quien en vida cumpli6 en desarrollo de su labor con el sistema de
seguridad social, para su proteccion y la de su familia.

(..
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La mencionada postura fue precisada en sus condiciones, a través de
decisiones como la del 9 de julio de 2008, Rad. 30581, en la que se anoto:

“En segundo lugar es de recordar, que sobre el tema en cuestion, esta
Corporacion tiene su propio criterio y ha adoctrinado mayoritariamente, que un
afiliado al régimen del Instituto de los Seguros Sociales, que tenga en su haber el
namero y densidad de semanas exigidas por los articulos 6°, 25 y 27 del Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, esto es, 150 semanas
dentro de los seis afios anteriores a la fecha del deceso o 300 en cualquier época,
aungue fallezca en vigor de la nueva ley de seguridad social y no cumpla con el
requisito del articulo 46 de la Ley 100 de 1993 relativo a las 26 semanas cotizadas al
sistema para el momento de la muerte o dentro del Ultimo afo, tiene derecho a que
se le aplique el principio de la condicion mas beneficiosa consagrado en el articulo
53 de la Constitucién Politica, a fin de definir su situacion pensional respecto de sus
beneficiarios.

(..

Al respecto conviene agregar, en lo concerniente a las dos hip6tesis que
contiene la normatividad que antecede a la hueva ley de seguridad social, esto es, el
literal b) del articulo 6° del Acuerdo 049 aprobado por el Decreto 758 de 1990, la
Corte _adicionalmente ha sostenido, que la primera, en la que se mencionan 300
semanas cotizadas en cualquier tiempo, ese numero debe estar satisfecho para el
momento en que comenzod a regir la Ley 100 de 1993; en cambio frente al segundo
supuesto de la norma, relativo a una densidad de 150 semanas aportadas al ISS
"dentro de los seis afios anteriores a la muerte del afiliado", recientemente se fijo el
criterio consistente en que este requisito para efectos de la aplicacion de la
condicion més beneficiosa, cuando el deceso acontece en imperio de la Ley 100
de 1993, se debe considerar cumplido contabilizando esos seis afios pero desde el
1° de abril de 1994 hacia atras, es decir remontandose en el tiempo hasta el 1° de
abril de 1988, y ademas es menester que el asegurado también tenga en su haber
esa misma densidad de semanas (150) en los seis afios que anteceden al
fallecimiento, en el entendido de que el suceso de la muerte ocurriere antes del 1° de
abril de 2000, segun se dej6é sentado en casacion del 4 de diciembre de 2006
radicado 28893 que rememor6 la decisién del 26 de septiembre de igual afio
radicacion 29042, (...)”

La anterior doctrina ha sido reiterada en decisiones como las del 12 de abril
de 2011, Rad. 41300, 13 de marzo de 2012, Rad. 45418, 17 de abril de 2012, Rad.
43716, 28 de agosto de 2012, Rad. 41816 y 30 de enero de 2013, Rad. 39012, entre
muchas otras. (Subrayas fuera del texto)

Como en este caso el afiliado fallecido tenia mas de 300 semanas cotizadas
para el momento en el que entré a regir la Ley 100 de 1993, es claro que se cumplian
a cabalidad los requisitos necesarios para disponer el pago de la pension de
sobrevivientes a sus beneficiarios, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 6 y 25 del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, aplicable por virtud del
principio de la condicion mas beneficiosa.».

Acogiendo el anterior criterio jurisprudencial, se observa que, en el asunto bajo
examen, el causante fallecio el 22 de enero de 1999, por ende, conforme al principio
de condiciébn méas beneficiosa, la normativa inmediatamente anterior es el Acuerdo

049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de igual afio, la cual exigia como requisitos
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para el reconocimiento de la prestacion por muerte, 300 semanas de aportes en toda

la vida laboral o 150 en los 6 afios anteriores a la muerte.

Ahora bien, sobre la forma en que deben contabilizarse esas semanas, la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL11548-
2015 reiterada en CSJ SL5147-2020, sefialo:

En torno a la aplicacion de dichos preceptos [articulos 6.° y 25 del Acuerdo 049 de
1990] y, cuando el asegurado fallece en vigencia de la Ley 100 de 1993, y no cumplia
la densidad de cotizaciones exigida por el articulo 46 en su original redaccion, de dicha
ley, para dejar causado el derecho a la pension de sobrevivientes, ha dicho la Corte lo
siguiente:

En cuanto a las trescientas (300) semanas cotizadas en cualquier época con
anterioridad al estado de invalidez -y que para el caso de la pension de sobrevivientes
es con anterioridad al fallecimiento-, deben estar satisfechas al momento en que entré
en vigencia la Ley 100 de 1993.

Respecto de las ciento cincuenta (150) semanas cotizadas dentro de los seis (6) afios
anteriores al estado de invalidez —y que igualmente para el caso de la pension de
sobrevivientes, son anteriores al fallecimiento-, esa densidad debe estar satisfecha,
pero contabilizando ese tiempo desde el 1° de abril de 1994 hacia atras, y
adicionalmente tener esa misma densidad en los seis (6) afios anteriores a su
fallecimiento. (...)

Al aplicar la anterior linea de pensamiento al sub examine, se tiene que el sefior
Nelson Gonzalez cotiz6 las 345,57 semanas antes de la entrada en vigor de la Ley
100 de 1993, pues su ultima cotizacion se efectud el 9 de julio de 1986, cumpliendo
asi con el primero de los requisitos citado jurisprudencialmente, de modo que, dejé
causada la pensién de sobrevivientes en los términos del Acuerdo 049 de 1990,
aplicable en virtud del principio de la condicion més beneficiosa, toda vez que tenia el
namero la densidad de aportes exigido por dicha normativa al momento de entrar en

vigencia.

Con lo expuesto, el suscrito magistrado sustanciador, recoge cualquier criterio
gue se haya expuesto en sentido contrario, en cuanto a la aplicabilidad del Acuerdo
049/90, para quienes no hayan efectuado cotizaciones en vigencia de dicha

disposicion, en los casos del postulado de la condicion mas beneficiosa.

En consecuencia, se confirmara la sentencia de primer grado respecto a este

punto.

PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310501220190027101



BENEFICIARIOS PENSION DE SOBREVIVIENTES — ACUERDO 049 DE
1990

A efectos de establecer si la demandante reune los requisitos para ser
beneficiaria de la pension de sobrevivientes en su condicion de comparfiera
permanente del causante, en necesario acudir a lo dispuesto en el articulo 27 del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto 758 del mismo afio, al haber sido la

norma por la cual se otorgo el reconocimiento pensional, y que dispone:

ARTICULO 27. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES POR
MUERTE POR RIESGO COMUN. Son beneficiarios de la pensién de sobrevivientes
por riesgo comun, los siguientes derechos habientes:

1. En forma vitalicia, el conyuge sobreviviente y, a falta de éste, el compafiero
o0 la compariera permanente del asegurado.

Se entiende que falta el conyuge sobreviviente:

a) Por muerte real o presunta;

b) Por nulidad del matrimonio civil o eclesiastico;

c) Por divorcio del matrimonio civil y,

d) Por separacion legal y definitiva de cuerpos y de bienes.

[.]

Como bien se puede apreciar de la norma en cita, el derecho a la pension de
sobrevivientes recae principalmente en la cényuge y solo a falta de de esta, el
compafero o la compafiera permanente del asegurado; no obstante, a nivel
jurisprudencial también se ha dicho que la compafiera permanente puede ser
beneficiaria de la pension de sobrevivientes prevista en el Acuerdo 049 de 1990 a falta
de conyuge, ademas de los casos sefalados en el articulo 27 de dicho canon
normativo, por ausencia de convivencia, lo anterior en razon a que la norma no es
taxativa sino enunciativa, tal y como lo precis6 en sentencia SL14005-2016, en la que

dijo:

Puestas asi las cosas, viene al caso decir que aunque en multiples ocasiones
la Corte se ha referido al articulo 27 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto
758 del mismo afio, para destacar el derecho de la compafiera permanente (o el
compafiero permanente) a acceder a la pension de sobrevivientes por haberse
producido el deceso del causante bajo su vigencia, no ha sido precisa en sefalar que
las diferentes situaciones o circunstancias alli consideradas como demostrativas de la
ausencia o falta de cényuge sobreviviente no son taxativas sino que, en virtud de la
vista de otras preceptivas, bien pueden considerarse éstas a titulo meramente
enunciativo.

En efecto, verbigracia, en sentencia de 24 de enero de 2003, rad. 19287, sobre
la citada norma, expreso:
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“(...) era deber del recurrente, en primer lugar, destruir la inferencia factica del
Tribunal, relativa a la convivencia de los conyuges MARTINEZ - JIMENEZ
hasta el momento en que el pensionado fallecié, y luego demostrar que, entre
la demandante BARRANTES GORDILLO y el pensionado fallecido, se
present6 una unién marital con vocacion de permanencia por el lapso legal
correspondiente exigido en el Articulo 29 Acuerdo 049 de 1990, aprobado por
el Decreto 758 de igual afio; porgue, si existiese una convivencia simultanea,
con la cényuge y la compafiera, como lo encontré demostrado el ad quem, por
disposicion del articulo. 27 del citado acuerdo, la vocacion para hacerse
beneficiaria de la pension la tiene en primer lugar la conyuge y a falta de esta,
la comparfiera permanente, entendiéndose que falta el cényuge, sequn el texto
del Art. 27 numeral 1, literales a, b, c y d del Acuerdo 049 de 1990, en los
siguientes eventos:

a).- Por muerte real o presunta;

b).- Por nulidad del matrimonio civil 0 eclesiastico;

c).- Por divorcio del matrimonio civil, y

d).- Por separacion legal y definitiva de cuerpos y de bienes.

Como _en este caso no acaece nhinguna de las hipétesis aludidas, el cargo
tampoco tendria la vocacion de prosperidad”

Y mas recientemente, en sentencia de 12 de febrero de 2014, rad. SL12186 e
interna 45160, expuso:

“El Tribunal no incurrié en los yerros juridicos que le dirige la censura, por las
siguientes razones:

1.- No impartié exégesis alguna respecto del articulo 30 del Acuerdo 049 de
1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, ni sostuvo su teoria con
jurisprudencia que desarrollara el tema. En esa medida, no pudo incurrir en la
errénea interpretacion juridica que se le endilga.

2.- Aplicé el articulo 27 del citado Acuerdo 049, en concordancia con el 58 de
la Ley 90 de 1946, las Leyes 33 de 1973 y 71 de 1988, y el Decreto 1160 de
1989, en atencion a que el asegurado falleci6 el 24 de octubre de 1993. Frente
a este aserto, sabido es que cuando se reclama la pension de sobrevivientes
la norma a aplicar es la vigente al momento de la muerte del pensionado o del
afiliado, en esa medida, es esa normativa y no otra la que gobierna la situacion
en controversia, cuestion que en casacion apoya la recurrente.

Ahora bien, el articulo 27 del Acuerdo 049 de 1990, prevé como beneficiarios
de la pension de sobrevivientes a:

1. En forma vitalicia, el conyuge sobreviviente y, a falta de éste, el compafiero
o0 la compariera permanente del asegurado.

Se entiende que falta el cdnyuge sobreviviente:
a) Por muerte real o presunta;
b) Por nulidad del matrimonio civil o eclesiastico;

c¢) Por divorcio del matrimonio civil y,
d) Por separacion legal y definitiva de cuerpos y de bienes.

(..
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En consecuencia, a la luz de dicha disposicion, vigente en la época en la que
se concedid la pensidn y su sustitucion, es el cdnyuge supérstite el beneficiario
de la pensién de sobrevivientes y sélo ante la ausencia de éste, la comparfiera
0 compaiiero permanente del causante puede acceder a ese derecho, siempre
gque se den los presupuestos alli relacionados.

Con otras palabras, fallecido el pensionado o afiliado, si la compafiera
permanente pretende el derecho prestacional, sélo en el evento de no existir la
conyuge del causante, puede acceder a la pension.

En el sub lite, la recurrente afirmé que Josefa Alvarez de Celis no convivia con
Ricardo Celis Molinares al momento de su fallecimiento, no obstante ser un
asunto de indole probatoria imposible de abordar dada la via escogida, si ello
hubiere sido asi, no se encuentra ese aspecto (separacion de hecho) enlistado
en los eventos que dispuso la ley para el efecto, por lo gue resulta inane e
intrascendente cualquier otra consideracion, por lo que la decisién se mantiene
incolume e intangible, bajo las presunciones de acierto v legalidad.

Frente al tema controversial, esta Corporacién en sentencia CSJ SL, 2 jun.
2009, rad. 34242, sostuvo:

Asi las cosas, cuando el Tribunal dedujo que, conforme al articulo 27 del
Acuerdo 049 de 1990, el beneficiario de la pensién de sobrevivientes es el
conyuge supérstite, y sblo a falta de éste, la compafiera o compafiero
permanente del causante, no incurrié en yerro hermenéutico alguno frente a tal
preceptiva, porque de su texto se infiere, que efectivamente la vocacion para
sustituir al afiliado o pensionado, la tiene en primer lugar la conyuge supérstite,
aun en el caso de existir convivencia simultanea (sic).

La Corte, al fijar el alcance de la norma aplicable al presente caso, en sentencia
del 24 de enero de 2003, radicacion 19287, precisé sobre el tema, lo siguiente:

“Si existiese una convivencia simultanea, con la conyuge y la companera, como
lo encontré demostrado el ad quem, por disposicion del articulo. 27 del citado
acuerdo, la vocacioén para hacerse beneficiaria de la pension la tiene en primer
lugar la conyuge y a falta de esta, la compafiera permanente, entendiéndose
que falta el conyuge, segun el texto del Art. 27 numeral 1, literales a, b, cy d
del Acuerdo 049 de 1990,en los siguientes eventos: a).- Por muerte real o
presunta; b).- Por nulidad del matrimonio civil o eclesiastico; c).- Por divorcio
del matrimonio civil, y d).- Por separacién legal y definitiva de cuerpos y de
bienes.

Como en este caso no acaece ninguna de las hipétesis aludidas, el cargo
tampoco tendria la vocacién de prosperidad”.

Lo anotado obliga en esta oportunidad a precisar tal entendimiento y en
ese sentido arectificar cualquier discrepancia de orden doctrinario que sobre tal
punto existiere, pues, como antafio yalo hubiera dicho la Corte con toda nitidez,
la falta de conyuge a que se refieren disposiciones de la naturaleza anunciada,
como otras de similar orden, tal el caso del articulo 6° del Decreto 1160 de 1989
gue fuere derogado en lo pertinente por el articulo 4° de la Ley 1574 de 2012, no
es restrictiva a los eventos previstos en los literales del referido articulo 27 del
Acuerdo 049 de 1990, que al respecto consigna (Negrilla fuera del texto original):

“ARTICULO 27. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES POR MUERTE POR RIESGO COMUN. Son
beneficiarios de la pension de sobrevivientes por riesgo comun, los
siguientes derechohabientes:
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1. En forma vitalicia, el conyuge sobreviviente y, a falta de éste, el
comparfiero o la compariera permanente del asegurado.

Se entiende que falta el conyuge sobreviviente:

a) Por muerte real o presunta;

b) Por nulidad del matrimonio civil o eclesiastico;

¢) Por divorcio del matrimonio civil y,

d) Por separacion legal y definitiva de cuerpos y de bienes

(..)

Y ello es asi, por cuanto la falta de cdnyuge también puede ocurrir, por
ejemplo y fuera de las anunciadas eventualidades, por haberse perdido entre los
conyuges la cohabitacién o convivencia, elemento esencial de tal clase de
vinculos juridicos, por circunstancias no atribuibles al pensionado fallecido
(articulo 7° del Decreto 1160 de 1989); y aun, por haber cesado definitivamente
la vida en comun con el causante, salvo cuando el conyuge sobreviviente se
hubiera encontrado en imposibilidad de hacerlo porgue aguél abandoné el hogar
sin justa causa o le impidi6 su acercamiento o compaiiia (articulo 30 del citado
acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto 758 de la misma anualidad) consigha
(Negrilla y subrayado fuera del texto original).

Es decir, la falta de conyuge a que se refieren preceptivas como las
mencionadas no puede entenderse Unicay exclusivamente desde la perspectiva
de la disolucion del vinculo juridico que at6 al causante con el beneficiario de la
prestaciéon por sobreviviencia (muerte, nulidad, divorcio y separacion legal), sino
también, desde la pérdida de su esencialidad, esto es, para estos casos, la
causada por dejaciéon definitiva de la comunidad de vida de la pareja (articulo
1501 del Codigo Civil). No puede ser de otra manera, pues lo que ha entendido
la Corte por fuente del derecho pensional de sobrevivencia no es la simple
formalidad juridica que ata al causante con su pareja, sino el hecho real de la
convivencia y el apoyo mutuo que en vida se dispensaron durante el término
minimo previsto en la ley, lo cual impone --al producirse el fallecimiento--
mantener o salvaguardar en grado minimo las condiciones econémicas y de
seguridad social que en vida comun disfrutaban, de suerte que la muerte del
causante no deje a ésta, como parte de su nucleo familiar que es, en estado de
desproteccién y vulnerabilidad consigna (Negrilla fuera del texto original).

No puede olvidarse que desde la 6ptica del derecho del trabajo, que irradia el
de la seguridad social, el juez laboral debe hacer prevalecer la realidad sobre las
simples formas, situacion que es claramente aplicable a materias como las aqui
tratadas. Mas aun cuando quiera que, se insiste, disposiciones como las
estudiadas, las cuales enmarcan la situacion del cényuge y el compafiero
permanente sobreviviente, no son taxativas y en ellas mismas se conciben
situaciones de exclusion de quien formalmente ostenta la calidad de cényuge,
con base en la ausencia del elemento determinante y esencial de comunidad de
vida (Negrilla fuera del texto original).

Como bien se precis6 al inicio de la presente providencia, se encuentra
demostrado que, mediante sentencia del 24 de septiembre de 1996, proferida por el
Juzgado 13 de Familia de Bogota se decreto la separacion de bienes y se disolvio la

sociedad conyugal entre Nelson Gonzalez Albis y Maria Estrella Gil de Gonzalez,
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segun registro civil de matrimonio con nota marginal cumpliéndose asi con lo

dispuesto en el literal d), numeral 1, articulo 27, Acuerdo 049 de 1990.

De otro lado, en lo que respecta a la convivencia declararon a favor de la
demandante, Gina Paola Ibagué en su condicion de hija e hijastra del causante, Doris
Stella Lozano Mendoza quien dijo haber sido vecina de la actora y del sefior Nelson,
y Rosa Sandino Castro, quien sefal6 ser la madrina de las hijas de la sefiora

Consuelo.

Por su parte, Gina Paola Ibagué manifesté que, convivié con el sefior Nelson

desde su infancia y hasta su fallecimiento; que lo consideraba como su padre; que el
causante era técnico de aviacidon y que viajaba constantemente, pero cuando empezé
a enfermarse dejo de viajar, estando mas tiempo en la casa, mas o menos para el afio
1995.

Recalco que, el causante a raiz de su enfermedad quedd ciego, siendo su
progenitora quien lo ayudaba en las labores diarias y lo acompafiaba a las citas
médicas; que la etapa mas cronica de su enfermedad fue en los ultimos 4 afios
anteriores al fallecimiento; que durante ese periodo vio en algunas ocasiones los hijos
del causante y la sefiora Estrella visitAndolo, pero quienes siempre estuvieron lidiando

con la enfermedad del sefior Gonzalez fue ella, su mama y hermana.

Agrego que, el sefior Nelson dejo de viajar en los ultimos 7 afios de vida, como
para los afios 1990 a 1991, resaltando que la enfermedad de su papa fue progresiva,
empeorando en los ultimos 4 afios de vida cuando la EPS Salud Total le neg6 los

servicios de salud.

Doris Stella Lozano Mendoza, relatdo que conocid a la demandante en el afio

1990, porque vivian en el mismo conjunto, naciendo entre ellas una amistad, ya que
una de las hijas de las sefiora Alcantar tenia la misma edad de su hija; que la visitaba
cada mes porque la sefiora Consuelo le pedia el favor de que le hiciera compras y le
pagara los servicios, dado que ella no lo podia hacer por estar pendiente de la
enfermedad del sefior Nelson, que recuerda que el causante se empez0 a enfermar
en el afio 1994, que le consta que la sefiora Alcantar convivio con el causante desde

gue los conoci6 (1990) hasta el dia de su fallecimiento (enero 1999), presenciando de
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manera directa los cuidados que realizaba la actora con su compafiero y las
dificultades tanto econdmicas y médicas que tuvieron que padecer durante este

interregno.

Rosa Sandino Castro, dijo que conocio a la sefiora Consuelo hace muchos

afos porque eran vecinas, que los visitaba cada 4 a 5 dias a la semana, que cuando
los visitaba algunas veces estaba el sefior Nelson y otras no, ya que viaja porgue era
técnico en aviacion, ausentandose durante 3 o 8 dias; que antes de fallecer el sefior
Nelson duré 3 a 4 afios muy mal; que cuando se agravo su enfermedad el causante
permanecido mas tiempo en su residencia donde convivia con la demandante; que
realizo viajes con la pareja; que vio como la sefiora Consuelo cuidaba del afiliado
fallecido durante su enfermedad, incluso le colaboraba para bafarlo y le servian de
bastén para que pudiera caminar, ya que no podia ver, también le alcanzaba los

alimentos porque en ocasiones ella les cocinaba.

Acot6 que, aparece como empleadora de la sefiora Alcantar en Colpensiones
para los afios 1997 a 1999, porque tanto la sefiora Alcantar como su compafiero
Nelson no tenian dinero para costear los servicios médicos, entonces les hizo el favor

de afiliarla, para que pudieran acceder a estos servicios.

Acorde con las anteriores declaraciones, para la Sala estas resultan ser claras,
precisas y coincidentes respecto de la convivencia entre la sefiora Consuelo y el sefior
Nelson desde 1988, que fue el afio en que nacié Adriana Gonzalez Alcantar hija en
comun entre ellos y hasta el afio 1999, fecha de fallecimiento del causante, pues con
anterioridad al aflo 1988, no existe constancia de convivencia por parte de las
declarantes, conclusion a la que se llega teniendo en cuenta lo dicho por la sefiora
Gina al sefialar que desde su infancia tuvo presente al sefior Nelson en su hogar como

padre de familia.

Aunado a ello, si bien podria entenderse que respecto de las fechas exactas de
los sucesos las testigos fueron contradictorias, toda vez que la sefiora Gina inicia su
relato indicando que su papéa dejo de viajar en el afio 1995 y mas adelante dijo que
fue en el afio 1990 — 1991, la sefiora Doris Stella adujo que ese suceso fue en el afio
1994, mientras que la sefiora Rosa sandino dijo que fue 4 afios atras antes del

fallecimiento, es decir, para el afio 1995; sin embargo, se considera que las versiones
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en su integridad coincidieron entre si, pues en todas ellas se manifestd que el sefior
Nelson se agravo en los ultimos afios de vida mas o menos entre los afios 1994 a
1995, y que a partir de ese momento dejo de viajar y permanecié de manera constante
en el hogar conformado con la demandante; téngase en cuenta que la sefiora Gina
explico en su declaracion que la inconsistencia frente a las fechas por ella sefaladas,
se debia a que la enfermedad de su padre adoptivo fue progresiva, resaltando: «Lo
que pasa es que la enfermedad de mi papa fue algo progresivo porque, o sea, él empezd
como a decir, ven, me estoy sintiendo mal, estoy orinando sangre, no puedo dormir, él empezo
de ser un hombre que pesaba 120 kg a pesar 45 kg, o sea, fue una cosa progresiva, pero a
él se le exacerbaron los ultimos 4 afos, cuando Salud Total nos negé los servicios». En otra
parte de su declaracion, menciond: «eso fue como a partir de como el 95, él se empezé a
decaer mas y mas, o sea, cada vez se puso peor, hasta que llegé un momento en que él ya

digamos, dependia completamente de mi, de los cuidados de mi mama».

De todas esas versiones, se observa que fue la sefiora Alcantar la persona que
estuvo al cuidado del causante durante sus ultimos afios de vida apoyandolo durante
el padecimiento de su enfermedad, resaltando cada una de ellas que desde que los
conocieron como pareja permanecieron unidos bajo el mismo techo y solo se vieron
separados por los viajes que debia hacer el sefior Gonzalez por su trabajo los cuales
nunca superaron los 8 dias, que era el causante quien proveia el sustento de la casa,
incluso la testigo Gina Ibagué resaltdé que lo consideré siempre como su padre,
precisando: «desde que tengo conciencia, porque él murié cuando yo tenia como 14 0 13
anos, entonces si, aproximadamente, porque yo soy del 85y él murié en el 99, entonces, pues
yo nunca conoci otro papa que no fuera él, porque pues él era el que proveia para la casa

todas las cosas, pagaba el colegio, nos recogia y pues fue el tnico papa que yo conoci».

Cabe resaltar que, todas las declarantes son testigos directas respecto de la
conformacion del nucleo familiar entre la actora con el afiliado fallecido, de manera
gue sus relatos resultan acordes con la realidad procesal, lo cual ademas de compasa
con la prueba documental aportada al plenario en donde se encuentra formulario de
vinculacion a salud del sefior Nelson con fecha de suscripcion 31 de marzo de 1997,
en la que aparece la actora en calidad de beneficiaria (f° 29), ademas de no existir
otra prueba con la cual se pueda determinar que el causante a pesar de haber disuelto
y liquidado la sociedad conyugal con la sefiora Maria Estrella Gil de Gonzélez hubiese
permanecido en comunidad de vida con ella y mantenido el apoyo mutuo entre ellos

hasta el dia de su deceso, siendo que fue vinculada al proceso.
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Tampoco la cényuge aleg0, ni demostrd, que la separacion se hubiera dado por
culpa del fallecido, como para predicar que se encontraba amparada por la excepcion
prevista en el articulo 30 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de
1990.

Y es que debe precisarse que resulta dificil tener fechas exactas de sucesos
que acontecieron alrededor de 22 afios desde el momento en que se llevé a cabo la
audiencia testimonial (30 de septiembre de 2021), hasta el momento del fallecimiento
del causante (22 de enero de 1999), lo importante es lograrse determinar el tiempo de
convivencia minimo requerido por la norma para dar lugar al reconocimiento, frente a

lo cual se tiene que el articulo 29 del Acuerdo 049 de 1990, establece:

ARTICULO 29. COMPANERO PERMANENTE. Para que el compafiero o
comparfiera permanente tenga derecho a la pension de sobrevivientes, se requerira,
gue sea soltero o0 que siendo casado estuviere separado legal y definitivamente de
cuerpos y de bienes, y que haya hecho vida marital con el causante durante los tres
(3) anos inmediatamente anteriores a su fallecimiento, o con la que haya tenido hijos;
si en varias mujeres concurren estas circunstancias solo tendrdn un derecho
proporcional las que tuvieren hijos con el asegurado fallecido.

Requisitos que se encuentra acreditado por la demandante, tanto por el tiempo
minimo de convivencia previo al fallecimiento como por haber procreado un hijo con
€l como lo dispone la norma en cita, pues si en gracia de discusién no se tuviera en
cuenta de la convivencia desde el afio 1988, dado que le causante debia viajar por
temas de trabajo, si quedd plenamente acreditado que desde 1994 al 1999, la pareja
convivié bajo el mismo techo, brindandose apoyo afectivo, econémico y moral,

estando la actora pendiente de él hasta los ultimos dias de su vida.

En lo que respecta a la declaracion dada por la sefiora Rosa Sandino Castro
en relacion a la afiliacion en calidad de empleadora de la sefiora Consuelo al ISS, para
la Sala no se considera una versién contradictoria, pues ella explicd que tal afiliacion
se efectud para que el sefior Nelson pudiera tener los servicios de salud dado que
habian sido negados por la EPS en la que se encontraba afiliado, dicho que fue
confirmado por la actora en su interrogatorio de parte como por la testigo Gina lbagué,
ademas de que coincide con la fecha de afiliacion al ISS del 15 de mayo de 1997,

segun carné de salud (f° 31) y la fecha de impugnacion de la tutela instaurada por el
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sefior Gonzalez en contra de Salud Total EPS de fecha 25 de julio de 1997 (f°36 a
45).

Bajo lo expuesto, no cabe duda que la sefiora Consuelo Alcantar redne los
requisitos para ser beneficiaria de la pension de sobrevivientes en su calidad de

compafiera permanente del sefior Nelson Gonzalez.

MONTO DE LA MESADA PENSIONAL

Ahora bien, al avocar la Sala el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
demandada, advierte que, en torno al monto de la mesada pensional fijada en primera
instancia en la suma equivalente a un salario minimo mensual legal vigente, no fue
controvertido, debiendo recordarse que, por disposicion legal, tal prestacion no puede
ser inferior al SMLMV.

En lo que al reconocimiento de la mesada catorce, resulta a todas luces
procedente, toda vez que, la prestacion se causé con anterioridad a la entrada en vigor
del Acto Legislativo 01 de 2005, pues la misma se caus6 a partir del 22 de enero de
1999.

PRESCRIPCION

En relacion con la excepcion de prescripcion que presentd la demandada, ha
de indicarse que, en aplicacion del articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, en concordancia con el articulo 488 del CST, las acciones que
emanan de las leyes sociales prescriben en tres afios, contados desde que la
respectiva obligacién se hubiese hecho exigible; no obstante, el simple reclamo del
afiliado o pensionado recibido por el pagador de su prestacion sobre su derecho,

interrumpe este fendbmeno por un lapso igual.

En el presente asunto, se tiene que el derecho se hizo exigible a partir del 22
de enero de 1999, la demandante presentd solicitud de reconocimiento de
indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes en calidad de beneficiaria
del sefior Nelson Gonzalez el 29 de septiembre de 2017, como se extrae de la
resolucion SUB 260712 del 18 de noviembre de 2017 (f° 18), la demanda se instauro
el 11 de abril de 2019 (f° 65), de manera que, con la peticion del afio 2017, se
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interrumpié el fenbmeno prescriptivo, por lo tanto, las mesadas causadas con
anterioridad al 29 de septiembre de 2014, se encuentran prescritas, tal como fue

analizado por el Juez de primera instancia.

RETROACTIVO PENSIONAL

Sobre este punto, se precisa que en lo que respecta a la mesada del mes de
septiembre de 2014, debid reconocerse de manera completa por parte del a quo, dado
gue las mesadas pensionales se pagan por mensualidades vencidas, tal como lo
dispone el articulo 35 del Acuerdo 049 de 1990, y como lo ha ensefiado la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia (SL1011-2021), por lo que se causacion es al 30 de
cada mes y si exigibilidad lo es a partir del primer dia de mes siguiente; no obstante,
como en el sub examine tal aspecto no fue objeto de controversia y la sentencia se
revisa en grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones no hay lugar a
efectuar modificacion alguna sobre ese patrticular; por lo tanto, para la actualizacion
de la condena del retroactivo se tomara a partir de la fecha establecida por el Juez (30
de septiembre de 2014), hasta la fecha en que se profiere la decision de segunda

instancia (31 de julio de 2023), conforme con lo dispuesto en el articulo 283 del CGP,

Asi la cosas y efectuadas las operaciones aritméticas correspondiente, se
obtiene un valor de $102.428.659,33, el cual incluye las mesadas adicionales de junio

y diciembre, lo anterior, conforme la siguiente liquidacion:

Aho Desde Hasta Valor No Retroactivo
Mesada pagos
2014 | 30/09/2014 | 31/12/2014 $ 616.000 4,23 $2.607.733,33
2015 | 01/01/2015 | 31/12/2015 $ 644.350 14 $9.020.900,00
2016 | 01/01/2016 | 31/12/2016 $ 689.455 14 $9.652.370,00
2017 | 01/01/2017 | 31/12/2017 $737.717 14 $10.328.038,00
2018 | 01/01/2018 | 31/12/2018 $781.242 14 $10.937.388,00
2019 | 01/01/2019 | 31/12/2019 $828.116 14 $11.593.624,00
2020 | 01/01/2020 | 31/12/2020 $ 877.803 14 $12.289.242,00
2021 | 01/01/2021 | 31/12/2021 $908.526 14 $12.719.364,00
2022 | 01/01/2022 | 31/12/2022 | $1.000.000 14 $ 14.000.000,00
2023 | 01/01/2023 | 31/07/2023 | $ 1.160.000 8 $9.280.000,00
Valor Retroactivo $102.428.659,33

A partir del 1 de agosto de 2023, la demandada debera pagar debidamente
ajustada la mesada pensional a la que tiene derecho la actora, con sus respectivos

reajustes legales y mesadas adicionales. A su vez, se autoriza a la entidad enjuiciada
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para que descuente del retroactivo pensional, las cotizaciones que por mandato legal
deben realizarse con destino al sistema de seguridad social en salud, tal como lo

ordeno el a quo.

Por lo anterior, se modificara el ordinal quinto de la sentencia consultada.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la demandada Colpensiones, como quiera

que su recurso de alzada no prospero.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal quinto la sentencia consultada, proferida por
el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido de ORDENAR a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES a pagar a
favor de la sefiora Consuelo Alcantar Reyes, la suma de $102.428.659,33, por
concepto de retroactivo pensional desde el 30 de septiembre de 2014 al 31 de julio de
2023. A partir del 1 de agosto de 2023, la demandada debera pagar debidamente
ajustada la mesada pensional a la que tiene derecho la actora, con sus respectivos

reajustes legales y mesadas adicionales.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

REND®N LGNDONO
agistrado Ponente

EDG
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DIANA MARCELA CAMACHO FE
Magistrada

ELCY JIMENA JALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO DEL PONENTE:

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

EDGAR RENDQON LONDONO
agistrado Porente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL
Corregir lo siguiente:

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310501820190026701

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE WINDY HASBLEIDY CAMACHO

DEMANDADO HOTEL BOGOTA CENTER S.A.S. y MARIA IRENE
TOVAR PEREZ

En Bogota D. C. a los treinta y un (31) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adoptd como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede
a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Windy Hasbleidy Camacho se declare la existencia de
dos contratos laborales a término indefinido, el primero que inicié el 22 de septiembre
de 2016, y culminé el 22 de octubre de 2017, el segundo, que inici6 el 20 de mayo de
2018, y culmin6 el 31 de diciembre de 2018; se declare que los dos contratos

terminaron sin justa causa.

Como consecuencia de lo anterior, se condene a las demandadas al
reconocimiento y pago de auxilio a las cesantias, intereses a las cesantias, prima de
servicios, compensacion de vacaciones, aportes a pensién, aportes a caja de
compensacion familiar; durante la vigencia de toda la relacion laboral; que se condene
a la sancion moratoria contemplada en el articulo 65 del CST, indemnizacion por
despido sin justa causa, sancion por no pago de los intereses a las cesantias, por no
consignacion a las cesantias, indexacién, costas procesales y a lo que resulte probado

ultra y extra petita (f° 5 y 6).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f°. 3y 4), sefialo en sintesis,

gue fue vinculada por los demandados a través de dos contrato verbales a término
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indefinidos, el primero de ellos que inicié el 22 de septiembre de 2016, y el otro el 20
de mayo de 2018; que en ambos se desempefié como recepcionista; que devengo en
el primer contrato como salario la suma de $1.050.000, y en el segundo, la suma de
$1.200.000; que durante la vigencia de los contratos descritos, las demandadas no la
afiliaron, ni le efectuaron a aportes a seguridad social como tampoco le pagaron

prestaciones sociales.
CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

A través de auto del 12 de diciembre de 2019. el Juez de primera instancia
designo curadora ad litem para la representacion legal del HOTEL BOGOTA CENTER
S.A.S con su correspondiente emplazamiento (f°42), en el término de traslado la
curadora ad litem designada dio contestacién sefialando no constarle ninguno de los

de los hechos de la demanda y no propuso ninguna excepcion de fondo (f° 47 y 48).

La demandada MARIA IRENE TOVAR PEREZ se notificd personalmente de la
presente demanda (f° 26); sin embargo, guardd silencio por lo que, mediante

providencia del 12 de diciembre de 2019, se tuvo por no contestada la demanda (f°41).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del
27 de enero de 2021 (f° 56 y 57 — CD f° 55), resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a la sociedad HOTEL BOGOTA CENTER S.A.S. de todas y
cada una de las pretensiones formuladas en su contra por la demandante, de
conformidad con las motivaciones que anteceden.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante, sefialandose como
agencias en derecho la suma de $200.000.

Para fundamentar su decision, hizo referencia a la carga de la prueba que le
incumbe a las partes, sefialando que la parte actora aporté como medios de prueba
dos certificaciones laborales suscritas por la Maria Irene Tovar en calidad de
administradora del Hotel Bogota Center SAS, en la cual se registraba que la sefiora
Windy Camacho laboraba al servicio de la sociedad demandada en el cargo de
recepcionista desde el 22 de septiembre al 22 de octubre de 2017, a través de un
contrato de trabajo a término indefinido, documento que habia sido expedido el 11 de
diciembre de 2017, y una segunda certificacion que establecia que la actora laboraba
para la sociedad demandada en el cargo de recepcionista desde el 20 de mayo de
2018 al 31 de diciembre de 2018, expedida el 20 de febrero de 2019.
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Paso seguido, la a quo hizo relacion al interrogatorio de parte rendido por la
actora, concluyendo que teniendo en cuenta los medios de prueba descritos no era
posible tener por demostrado el contrato de trabajo en los términos indicados en la
demanda, pues si bien las certificaciones aludian algunos elementos constitutivos del
nexo laboral como los extremos laborales y la actividad o laboral que ejecutaba la
demandante, a su juicio no era posible determinar a favor de quien se habia prestado
esas actividades, puesto que de las certificaciones allegadas no se podia tener certeza
que la sefiora Tovar Pérez las hubiera expedido teniendo en cuenta que se trataba de
un documento Word sin ningun logotipo, por tanto, no era factible tener pleno

convencimiento sobre su autor para determinar su autenticidad.

Acoté que, le llamaba la atencion que las firmas o rubricas que aparecian en
dichas certificaciones no eran similares, ni coincidan entre si, como tampoco coincidian
con la firma que habia plasmado la sefiora Tovar en la diligencia de notificacion
personal llevada a cabo el 13 de agosto de 2019 ante el Juzgado; aunado a ello,
tampoco existia medio de prueba que demostrara que la sefiora Tovar Pérez se
encontraba vinculada a la sociedad Hotel Bogota Center SAS, que tenia la calidad de
administradora del mismo y que en virtud de ese cargo tenia la facultad de expedir

certificaciones a nombre de la sociedad.

De otro lado, dijo que la demandante en interrogatorio de parte habia
manifestado que Maria Tovar era socia del hotel demandado, afirmacién que tampoco
contaba con respaldo probatorio, ya que verificado el certificado de representacion y
existencia legal de la empresa se advertia que se trataba de una sociedad por acciones
simplificada. En cuanto al indicio que recay0 en la demandada persona natural ante la
falta de contestacion a la demanda y su inasistencia a las audiencias programadas
tampoco permitian evidenciar que efectiva y realmente la accionada fungiera
empleadora de la actora, debiéndose tener en cuenta que la promotora del proceso no
hacia ninguna alusién a que dicha sefiora fuera la persona que le daba érdenes e
instrucciones y sus manifestaciones llevaban a entender que las actividades que
desarrollaba no fueran en favor Unica y exclusivamente de aquella para tenerla como

su empleadora.

Agreg0 que, tampoco se tenia certeza de quien le pagaba el salario, pues en
el interrogatorio de parte rendido la sefiora Windy, tan solo se habia limitado a decir
gue el pago del salario era diario y en dinero en efectivo, sin mediar prueba alguna que
corroborara dicha situacion, ni haber quedado acreditado de manera suficiente que

esos pago los efectuaba la demandada persona natural para asi tener por demostrado
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el vinculo con esta, debiéndose tener en cuenta que si bien la actora sefal6é en el
interrogatorio de parte las funciones, el cargo que desempefiaba, los extremos
temporales y el salario, no era factible con dichas manifestaciones tener por acreditado

el contrato de trabajo alegado.

Por lo anterior, el Juzgado concluyé que no se acreditaba que la labor
desempeiiada por la actora lo fuera en favor y en beneficio de las demandadas o de
alguna de estas para tener por demostrada la existencia del contrato de trabajo en los
términos relatados en la demanda; por consiguiente, absolvié a la sociedad Hotel
Bogota Center y la sefiora Maria Irene Tovar de todas y cada una de las pretensiones

de la demanda.

RECURSO DE APELACION

La sefiora WINDY HASBLEIDY CAMACHO impetré recurso de apelacion,
manifestando que la juez de primera instancia habia considerado que no era posible
tener por demostrado el contrato de trabajo porque no se habia podido acreditar a
nombre de quien se habia prestado el servicio, situacion por la cual se oponia teniendo
en cuenta que entre las pruebas aportadas, esto es, con las certificaciones emitidas
por la sefiora Maria Irene Tovar claramente se habia demostrado que la sefiora Windy
Camacho desempefi6é sus funciones en el Hotel Bogota Center dentro de las fechas
que alli se estipulaban, documentos que en ningdn momento sufrieron ningun tipo de

tacha para determinar si realmente la firma era o no de la sefiora Maria Irene Tovar.

Resalté que, se estaba haciendo una apreciacion sin tenerse en cuenta ningun
concepto técnico de perito alguno que hubiese manifestado dentro del proceso que
realmente no era la firma de la sefiora demandada, por lo que no resultaba factible que
con solo hacerse la comparacién de firmas se dijera que no coincidian para determinar
gue las certificaciones no fueron expedidas por la sefiora Tovar; que de los
documentos aportados aparecia estipulado palmariamente los extremos de la relacion
laboral y salario con los cuales se demuestra que se presto el servicio para el Hotel

Bogota center.

En cuanto a los argumentos de la sentenciador de primera instancia, en que
refiere que no se demostro que la sefiora Maria Irene Tovar era socia del Hotel
demandado, indico que en el interrogatorio de parte rendido por la demandante, dijo
gue era socia porque asi era como ella se lo hacia saber dentro de su entorno laboral;
ademas de ser la persona que le daba 6rdenes, cumpliendo asi sus funciones como

empleadora; también se menciond en el interrogatorio de parte que el salario se
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pagaba diario, por lo que no resulta admisible que se dijera que no se habia cumplido
con lo dispuesto en el articulo 191 del CGP, toda vez que el numeral primero del
mencionado articulo dice «que el confesante tenga capacidad para hacerla y poder
dispositivo sobre el derecho que resulte de lo confesado», cumpliéndose claramente

con ese requisito; asi como con la carga de prueba que le incumbia.

CONSIDERACIONES

Problema juridico

De conformidad con el recurso de alzada corresponde estd Sala decision
establecer: i) si se encuentra acreditada la existencia de una relacion laboral entre la
parte actora y las demandadas, acorde con las pruebas obrantes en el informativo; ii)
en caso afirmativo, si hay lugar a condenar al pago de acreencias laborales e

indemnizaciones solicitadas.

Existencia del contrato laboral

Al respecto, se tiene que el articulo 24 del CST establece «se presume que toda
relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo». Asi pues, le basta
al trabajador, probar con suficiente rigor la prestacion del servicio, para amparar dicha
relacion bajo las caracteristicas de un contrato laboral, correspondiéndole al
empleador, en consecuencia, desvirtuar su existencia objetando bien sea el tipo de

prestacion personal de trabajo, o bien, la existencia de subordinacién laboral.

Asi, quien pretenda la declaratoria de un contrato de trabajo, debe acreditar, por
lo menos la prestacion personal del servicio y los extremos temporales en los cuales
afirma se desarroll6 la labor, para dar aplicaciéon a la presuncion contenida en el
articulo 24 del CST (CSJ SL, 1.°jul. 2009, rad. 30437, CSJ SL, 5 ag. 2009, rad. 36549,
CSJ SL, 13 abr. 2010, rad. 34223, CSJ SL, 6 mar. 2012, rad. 42167, CSJ SL6621-
2017, CSJ SL2536-2018, CSJ SL1166-2018, CSJ SL460-2021, entre otras).

Sobre el tema la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral en
sentencia CSJ SL 2536-2018, indico:

Esta Sala ha reiterado que la declaratoria de la existencia del contrato de
trabajo estd precedida de la obligacion de acreditar la actividad personal del
servicio del trabajador_en favor del empleador demandado, situacion que no se
predica de la subordinacion juridica continuada, pues, pese a ser el elemento distintivo
y esencial del vinculo laboral, recae sobre aquél la presuncion legal del articulo 24 CST,
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gue releva su demostracion sin perjuicio de gue pueda ser desvirtuada. (Negrilla
y subrayado fuera del texto original).

En el sub examine, se tiene que la juez de primera instancia le resté valor
probatorio a las certificaciones laborales que fueron aportadas por la parte actora como
medio de prueba de la existencia de la relacién laboral alegada, puntualmente porque
con las mismas, considerd que no se tenia certeza a favor de quien se prestaba el

servicio, como tampoco de su autenticidad.

Por lo tanto, se hace necesario entrar a analizar por parte de la Sala dicha
documental, a fin de establecer con base en los principios de la sana critica lo que
estos evidencian (art. 61 CPTSS). Dentro del informativo reposan a folios 19 y 20, las

siguientes certificaciones:

identi la de ciudadania No
ENE TOVAR PEREZ, mayor de edad, identificada con la cedul
:1}“&;5?7'36 d':a Bogota, actuando como administradora del Hotel Bogota Center SAS

CERTIFICO QUE:

i identi la cedula de ciudadania No

fiora WINDY HASBLEIDY CAMACHO, quien se identifica con iud
11-8152323399 de Bogot3, laboro en el Hotel Bogota Center SAS, en el cargo de recepclo;n?tﬂjﬁfe
el dia 20 de mayo de 2018 al 31 de diciembre de 2018, por medio de un contrato_labor indefinido.
Durante todo el periodo laborado demostro ser una trabajadora con grandes cualidades, buen trato

personal y capacidad de liderazgo, eficiente y responsable.

Para constancia se expide en la ciudad de Bogota D.C., a los 20 dias del mes de febrero del aiio

Certifica:

Mediante la siguiente, se hace constancia de que la sefiora Wendy Hasbleidy
Camacho con cedula de ciudadania nimero 1.012432.399 de Bogota laboro
en el hotel Bogota center desempefiando el cargo de recesionista en el
periodo comprendido del 22 de septiembre 2016 al 22 de octubre del 2017 con
un contrato laboral indefinido Durante todo el periodo laboral demostro ser
una trabajadora con grandes cualidades, buen trato personal y capacidad de
liderazgo, eficiente y responsable

Se expide a solicitud del interesado a los 11 dias del mes del mes de
diciembre 2017

Cordialmente

CC.:/51.652.796 de Bogota
Tel: 3118650216
Administrador
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Aun cuando dichas certificaciones dan cuenta de la presunta prestacion del
servicio de la sefiora Windy Camacho para el Hotel Bogota Center S.A.S., lo cierto es
gue estas no contienen ningin membrete, logotipo, sello u otro distintivo que permita
inferir inequivocamente, que las mismas provienen o fueron expedidas por el referido

hotel como empleador.

A lo anterior se suma que, estas certificaciones se encuentran suscritas por la
sefiora Irene Tovar quien afirma actia en calidad de administradora del hotel
accionado; no obstante, en el informativo no obran elementos probatorios que permitan
colegir que la referida sefiora Tovar fuera realmente la administradora del Hotel Bogota
Center S.A.S., mucho menos se encuentra demostrado que esta tuviera la potestad o

la facultad de expedir este tipo de certificaciones a nombre de dicha sociedad.

En este orden, si bien no podria cuestionarse que esa pueda ser la firma de la
sefiora Tovar, pues como bien lo refiere el apelante dichos documentos no fueron
tachados de falsos, ni controvertidos por la persona natural que los expidid, lo cierto
es que para la Sala no existe certeza que estos provengan del demandado Hotel
Bogota Center S.A.S., tal y como se explicé en lineas anteriores.

Se suma a lo dicho que, como bien lo precisé la Juez de primera instancia, la
sefiora Tovar tampoco aparece como representante legal o suplente del Hotel Bogotéa
center S.A.S. dentro del certificado de existencia y representacion legal expedida por
la Cadmara de Comercio de Bogota que reposa en el plenario, no siendo suficiente
presumir tal calidad por el solo hecho de que la demandante hubiese manifestado en
interrogatorio de parte que de ese modo se identificaba ella en su entorno laboral,
puesto que para poder llegar a dicha conclusién se necesitaba de otros medios de

conviccion con los cuales se pudiera tener certeza de tal afirmacion.

En este orden, analizados estos medios probatorios a la luz de la sana critica
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 61 del CPTSS, para esta Sala de
Decision, los mismos no permiten inferir la existencia del contrato de trabajo, dadas
las caracteristicas que estos tienen; ademas, tampoco se alleg6 al informativo ningun
otro medio probatorio que pudiera ratificar y acreditar con fehacientemente la
procedencia de los certificados aludidos a fin de poderse considerar que en efecto
presto sus servicios al hotel Bogota Center S.A.S. y con ello dar lugar a la presuncion
de la existencia del contrato laboral, brillando por su ausencia la carga probatoria que
tenia la parte demandante en acreditar la personal prestacién del servicio a favor de

las demandadas, acorde con lo previsto en el articulo 167 del CGP. Sobre el particular,
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se tiene que la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, en sentencia CSJ
SL, 6 mar. 2012, rad. 42167, preciso:

Como consideraciones de instancia, a mas de las expresadas al estudiar el
cargo, recuerda la Corte que la circunstancia de quedar demostrada la prestacion
personal del servicio, debiéndose presumir la existencia del contrato de trabajo en los
términos del articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, no releva al demandante de
otras_cargas probatorias, pues ademas le atafie acreditar ciertos supuestos
transcendentales dentro de esta clase de reclamacién de derechos, como por ejemplo
los extremos temporales de la relacién, el monto del salario, su jornada laboral, el
trabajo en tiempo suplementario si lo alega, el hecho del despido cuando se demanda
la_indemnizacion por terminacion del vinculo sin justa causa, entre otros (Subrayado
fuera del texto original).

De antafio se ha considerado como principio universal en cuestion de la
carga probatoria, que guien afirma una cosa es guien esta obligado a probarla,
obligando _a su vez a guien pretende o demanda un derecho, gue aleque vy
demuestre los hechos que lo gestan, o aguellos en que se funda, desplazandose
la carga de la prueba a la parte contraria, cuando _Se opone 0 _excepciona
aduciendo en su defensa hechos gue requieren iqualmente de su comprobacion,
debiendo desvirtuar la prueba gue el actor haya aportado como soporte de los
supuestos facticos propios de la tutela juridica efectiva del derecho reclamado.
(Negrilla y subrayado fuera del texto original).

Bajo tales postulados, le asiste razén al Juez de primera instancia en la
absolucion de las condenas, toda vez que al no acreditarse la prestacion personal del
servicio por parte de la sefiora Windy Camacho a favor de las llamadas a juicio, no da
lugar a la presuncion contemplada en el articulo 24 del CST; por lo tanto, no resulta
posible declarar la existencia de la relacion laboral con el hotel por el solo hecho de
gue se expidieran unas certificaciones laborales, pues para reputarse como ciertos los
hechos consignados en ellas, debia tenerse pleno convencimiento de que los
documentos provienen o fueron emitidos por el hotel en calidad de empleador, o que
quien las expidié tuviera la facultad de hacerlo en calidad de representante o
administrador de la sociedad, lo que se itera, no aparece demostrado.

Acorde con lo expuesto, se confirmard la decision de primera instancia.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora, como quiera que Su recurso
de alzada no prosperé, de conformidad con lo sefialado en el numeral 1 del articulo
365 del CGP.

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

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

de la ley,
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RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la decision de primera instancia, proferida por el
Juzgado Dieciocho laboral del Circuito de Bogot4, de fecha 27 de enero de 2021,
conforme a lo expuesto en la parte considerativa de esta decision.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

! @(F it

DIANA MARCELA CAMAC
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la demandante en
la suma de $580.000.

EDGAR RENDQ@N LONDORNO
agistrado Ponente
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Republica de Colombia

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

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105026201900254-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE OSCAR HERNANDO MAYORGA GUTIERREZ

DEMANDANDO -  UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL,
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO DE LA
MALLA VIAL

- FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS,

CESANTIAS Y PENSIONES -FONCEP-

En Bogota D. C. a los Treinta y un (31) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a

dictar la siguiente,
SENTENCIA:

ANTECEDENTES

Pretende el sefior Oscar Hernando Mayorga Gutiérrez se condene a las
demandadas al reconocimiento y pago de las diferencias que existan entre las mesadas
adicionales convencionales y legales, dado que no le estan pagando las mesadas
adicionales convencionales, los intereses de mora sobre cada diferencia adeudada, ultra

y extra petita, y a las costas y agencias en derecho.
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Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 6-7 exp. fisico), sefialé que
laboré durante 22 afios para la Secretaria de Obras Publicas; que mediante sentencia del
30 de noviembre de 2009, el Tribunal Superior de Bogota se le reconocié pension
convencional a partir del 9 de enero de 2004, data en que cumplioé 55 afios de edad; que
el FONCEP interpuso recurso de casacion, pero la Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 28 de mayo de 2015 NO CASO la sentencia recurrida; que al dar
cumplimiento de las sentencias, las demandadas de forma unilateral se abstuvieron de
pagarle las mesadas adicionales que le corresponde; y que agoté la reclamacion

administrativa.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

La UNIDAD  ADMINISTRATIVA ESPECIAL, REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO DE LA MALLA VIAL, contestd la demanda (f.° 75-82 exp. Fisico),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos los acept6 en
Su mayoria excepto el que tiene que ver con que se abstuvieron de pagarle las mesadas

adicionales, pues considera que dieron estricto cumplimiento al fallo judicial.

En su defensa propuso como excepciones de fondo las de, falta de legitimacién en
la causa por pasiva, prescripcion, falta de causa para pedir, «cosa juzgada/
improcedencia de los intereses/ improcedencia de la indexacion/ improcedencia del
reclamo sobre el monto de la pensién», no procedencia de las mesadas reclamadas, e

incompatibilidad entre la pensién de vejez y la pensién convencional.

El FONCEP, contest6 la demanda (f.° 83-86 exp. Fisico), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos los aceptd en su mayoria excepto
el que tiene que ver con que se abstuvieron de pagarle las mesadas adicionales, dado
gue la Unidad Administrativa Especial, Rehabilitacién y Mantenimiento de la Malla Vial

habia dado estricto cumplimiento al fallo judicial.
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Propuso como excepciones de fondo las de, falta de legitimacion para comparecer
al proceso, falta de condiciones facticas para acceder a mesada adicional, prescripcion

de las mesadas pensionales, y la genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, remitio el proceso al
Juzgado Segundo Laboral Transitorio de Bogota D.C., en virtud del acuerdo PCSJA21-
11766 del 11 de marzo de 2021, quien mediante sentencia del 08 de septiembre de 2021

(archivo 148-150 exp fisico), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que al sefior OSCAR HERNANDO MAYORGA GUTIERREZ le
asiste derecho al reconocimiento y pago de las mesadas adicionales de junio y diciembre,
respecto de la pensién de jubilacién convencional que actualmente devenga.

SEGUNDO: CONDENAR al FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS
Y PENSIONES "FONCEP" a pagar al demandante OSCAR HERNANDO MAYORGA
GUTIERREZ las mesadas adicionales de junio y diciembre, respecto de la pension de
jubilacion convencional reconocida al actor.

TERCERO: CONDENAR al FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS
Y PENSIONES "FONCEP" a pagar al demandante OSCAR HERNANDO MAYORGA
GUTIERREZ la suma de $12.633.667, por concepto de diferencias entre las mesadas
pensionales legal y convencional adicionales de junio y diciembre, causadas desde el 21
de marzo de 2016 al 31 de agosto de 2021, cifra que debera ser indexada al momento
de su pago efectivo. No obstante, lo anterior, se autoriza a FONCEP para que del
retroactivo pensional efectué los descuentos legales para el sistema general de
seguridad social en salud.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
demandadas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la sentencia,
parcialmente probada la excepcion de prescripcion frente a las diferencias pensionales
causadas con anterioridad al 21 de marzo de 2016; y respecto de la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE MANTENIMIENTO Y REHABILITACION DE LA
MALLA VIAL se declara probada la excepcién de FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA.

QUINTO: COSTAS de la instancia a cargo de las demandadas como se dijo en la parte
motiva.

La a quo fijj6 como problema juridico determinar si le asistia derecho al

demandante a que la Unidad Administrativa Especial, Rehabilitacion y Mantenimiento
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de la Malla Vial o en defecto el FONCEP le reconozca y pague las mesadas adicionales
de la pension de jubilacion convencional que percibe desde el 09 de enero de 2004.

Indicé que, se encontraban probado los siguientes hechos: i) que a través de
sentencia del 30 de noviembre de 2009, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogot4,
le concedi6 al actor una pension de jubilacion convencional a partir del 09 de enero de
2004; ii) que a partir del 25 de agosto de 2016 el FONCEP sustituyé a la Unidad
Administrativa Especial, Rehabilitacion y Mantenimiento de la Malla Vial en el pago de
la pensidn convencional en mencidn; iii) que a través de Resolucion 700 del 20 de mayo
de 2009 el FONCEP reconoci6 una pension de vejez a favor del sefior OSCAR
HERNANDO MAYORGA GUTIERREZ, en cuantia de $ 1.104.254, efectiva a partir del
09 de enero de 2009, la cual tenia el caracter de compartida con la de jubilacion
convencional; y iv) que mediante Resolucion 385 del 18 de julio de 2016, la Unidad
Administrativa Especial, Rehabilitacion y Mantenimiento de la Malla Vial dio
cumplimiento a la decision judicial y ordend reconocer y pagar al demandante una

pension de jubilacién convencional a partir del 9 de enero de 2004.

Como fundamento de su decision sefialé que la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia (sentencia CSJ SL3638-2021 y SL 3340-2020), habia avalado la
procedencia de las mesadas adicionales de junio y diciembre en las pensiones
convencionales, sefialando que estas fueron creadas en dos momentos distintos: la
primera, a través del articulo 5° de la Ley 42 de 1976 recogido en el articulo 50 de la Ley
100 de 1993y, la segunda, a través del articulo 142 de la misma norma sustancial, y la
mesada de junio que inicialmente se habia establecido para un grupo de personas
selectas, a través de la sentencia CC C-409 de 1994 se hizo extensivo a todos los
pensionados sin excepcion; y que el Acto Legislativo 01 de 2005, suprimio la mesada
catorce para quienes se pensionaran a partir de su entrada en vigencia (29 de julio de
2005), salvo para aquellas personas que percibieran una mesada igual o inferior a tres
veces el salario minimo legal, y cuyo derecho se causara antes del 31 de julio de 2011,

es decir, después de esta fecha la mesada catorce analizada dejo de existir.
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Acorde con anterior, expuso que era evidente que al actor la pension de jubilacién
convencional se le habia reconocido Unicamente con 12 mesadas, cuando lo correcto
era hacerlo sobre 14 mesadas, pues su prestacion se causé en enero de 2004, es decir,
con anterioridad a la vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 y, por tanto, este no le era

aplicable.

Respecto de la excepcion de cosa juzgada propuesta por el apoderado de la
Unidad Administrativa Especial, Rehabilitacion y Mantenimiento de la Malla Vial, sefialo
que no habia lugar a declararla probada, porque al revisar la sentencia del 30 de
noviembre de 2009 proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, era
evidente que nada se habia dicho respecto de las mesadas adicionales de junio y

diciembre, luego ese asunto no habia sido abordado en esa oportunidad.

Concluyé que, al promotor del litigio le asistia derecho al reconocimiento y pago
de las mesadas adicionales de junio y diciembre respecto de la pensién de jubilacion

convencional, pago gque estaria a cargo del FONCEP.

Posteriormente pasé a estudiar la excepcion de prescripcion, argumentando que
el actor habia reclamado el pago de éstas, el 21 de marzo de 2019, y habia presentado
la demanda el 11 de abril de 2019, por lo que en virtud de los articulos 488 del CST y
151 del CPTSS, declararia prescriptas las mesadas pensionales adicionales causadas
con anterioridad al 21 de marzo de 2016.

Seguidamente procedié a liquidar las diferencias entre lo pagado por mesadas
adicionales en la pension de vejez y la pension de jubilacién convencional, y conforme

a la liquidacion emitio las condenas, asi:

MESADA CONVENCIONAL a 2016: 2.433.505

FERIODO VARIACION MESADA MESADA

PORCENTUAL AJUSTADA

ANUAL

2016 - 2017 5.75% 2.433.505 2.573.431
2017 - 2018 4.09% 2.573.431 2.678.684
2018 - 2019 3.18% 2 6TB.68B4 2.763.867
2019 - 2020 3.80% 2.763.867 2.868.8949
2020 - 2021 1.61% 2_B6B._894 2.915.083
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MESADA LEGAL a 2016: 1.393.161
PERIODO VARIACION MESADA MESADA
PORCENTUAL AJUSTADA
ANUAL
2016 - 2017 2.75% 1.393.161 1.473.267
2017 - 2018 4.09% 1.473.267 1.533.524
2018 - 2019 3.18% 1.533.524 1.582.290
2019 - 2020 3.80% 1.582.290 1.642,417
2020 - 2021 1.61% 1.642.417 1.668.860

Retroactivo 2016

- mesada convencional: 2.433.505
- mesada legal: 1.393.161

- diferencia: 1.040.344

- retroactivo: 2.080.688

Retroactivo 2017

- mesada convencional: 2.573.431
- mesada legal: 1.473.267

- diferencia: 1.100.164

- retroactivo: 2.200.328

Retroactivo 2018

- mesada convencional: 2.678.684
- mesada legal: 1.533.524

- diferencia: 1.145.160

- retroactivo: 2.290.320

Retroactivo 2019

- mesada convencional: 2.763.867
- mesada legal: 1.582.290

- diferencia: 1.181.577

- retroactivo: 2.363.154

Retroactivo 2020

- mesada convencional: 2 868.894
- mesada legal: 1.642.417

- diferencia: 1.226.477

- retroactivo: 2.452.954

Retroactivo 2021

- mesada convencional: 2.915.083
- mesada legal: 1.668.860

- diferencia: 1.246.223

- retroactivo (mesada adicional junio): 1.246.223
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Adicionalmente, advirti6 que no eran procedentes los intereses moratorios
consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, porque la fuente normativa de la
prestacion bajo analisis era convencional y no la mencionada Ley 100, citd la sentencia
CSJ SL3286-2021, pero en subsidio las diferencias en las mesadas adicionales

adeudadas debian ser indexadas.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacién de forma parcial frente a
los intereses moratorios, por considerar que el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, si era
aplicable a este asunto, porque las demandadas incurrieron en mora del reconocimiento
y pago de esas mesadas adicionales, pese a saber que la prestacion del actor se habia

causado antes de la entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de 2005.

El FONCEP sustento el recurso de apelacion en que el reconocimiento de la
pension de jubilacion convencional del actor no se hizo con anterioridad al Acto
Legislativo 01 de 2005, pues si bien dicha pension se reconocié a partir de enero de
2004, lo cierto era que a partir de enero de 2009, paso a ser compartida con la legal, y

por ello perdio las caracteristicas convencionales, para pasar a ser legal.

Considera que como la pension legal se reconocidé en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, la pension convencional al quedar compartida con la legal en el
afio 2009 debe considerarse como una sola legal, y por ello le era aplicable dicho Acto
Legislativo 01 de 2005, y por virtud de que él devengaba mas de 3 SMMLYV, perdio el

derecho a la mesada catorce.

Advirtid que, en la mesada legal siempre ha cancelado la mesada trece y la
catorce, por ende, la liquidacion realizada por el a quo era equivocada, porque no se

fuvo en cuenta ese pago.

La Unidad Administrativa Especial, Rehabilitacion y Mantenimiento de la

Malla Vial, coadyuva la apelacién del FONCEP.
Pagina 7 de 15



Radicado: 110013105026201900254-01

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante, por el FONCEP coadyubado por la Unidad Administrativa Especial,
Rehabilitacion y Mantenimiento de la Malla Vial, asi como en el grado jurisdiccional de
consulta en favor de las demandadas de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69
del CPTSS.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que al sefior Oscar Hernando Mayorga Gutiérrez mediante Resolucién 700
del 20 de mayo de 2009, expedida por el FONCEP se le reconocié pension legal de
vejez de conformidad con la Ley 33 de 1985, a partir del 09 de enero de 2009, en cuantia
inicial de $1.104.254, en razén de 14 mesadas pensionales; ii) que a través de sentencia
del 30 de noviembre de 2009, emitida por la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota, se revoco la providencia de primera instancia -absolutoria-, y en su lugar se
condend a Bogota D.C., reconocerle y pagarle al aqui demandante una pension de
jubilacién convencional a partir del 9 de enero de 2004, con todos los incrementos
legales y convencionales; vy iii) por medio de la Resolucién 385 del 18 de julio de 2016,
la Unidad Administrativa Especial, Rehabilitacion y Mantenimiento de la Malla Vial dio
cumplimiento a la sentencia judicial en mencion, ordenando el reconocimiento de una
pension de jubilacion convencional a partir del 09 de enero de 2004, en cuantia inicial
de $1.263.723, en 12 mesadas anuales, la cual se compartio con la pension legal a partir
del 09 de enero de 2009, quedando a su cargo solo el mayor valor. Adicionalmente que
mediante Auto SPE_GP 0405 del 25 de agosto de 2016, se resolvié que el FONCEP
sustituiria a la Unidad Administrativa Especial, Rehabilitacién y Mantenimiento de la

Malla Vial en el pago ordenado en la Resolucion385 del 18 de julio de 2016.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de

Decision determinar, de un lado, si el actor tiene derecho a que se le paguen las
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mesadas adicionales de junio y diciembre en la pension de jubilaciébn convencional, o si
por el contrario este derecho se perdioé al compartirse esa prestacion con la legal; y de
otro, si respecto de las diferencias causados con ocasion de las mesadas adicionales
de la pension de jubilacidn convencional, hay lugar al reconocimiento y pago de

intereses moratorios.

DE LAS MESADAS ADICIONALES EN PENSIONES DE ORIGEN
CONVENCIONAL

Advierte la Sala que las mesadas adicionales son de creacion legal, asi por
ejemplo la mesada adicional de diciembre se establecio inicialmente en el articulo 5° de
la Ley 42 de 1976, el cual fue recogido por el articulo 50 de la Ley 100 de 1993, que
puntualmente establece:

ARTICULO 50. MESADA ADICIONAL. Los pensionados por vejez o jubilacién, invalidez
y sustitucion o sobrevivencia continuaran recibiendo cada afio, junto con la mesada del
mes de Noviembre, en la primera quincena del mes de Diciembre, el valor
correspondiente a una mensualidad adicional a su pension.

Y la mesada catorce tal como lo explicé la juez de primera instancia, se fij6 en el

articulo 142 de la misma Ley 100 de 1993, asi:

ARTICULO 142. MESADA ADICIONAL PARA ACTUALES PENSIONADOS.
<Expresiones tachadas INEXEQUIBLES> Los pensionados por jubilacién, invalidez,
vejez y sobrevivientes, de sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus érdenes,
en el sector privado y del Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y
pensmnados de las Fuerzas Mllltares y de la POI|C|a Nacional, euyas—pen&enes—se
388, tendrén
derecho al reconOC|m|ento y pago de treinta (30) dlas de la pensién que le corresponda
a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se cancelara con la mesada del mes
de junio de cada afo, a partir de 1994.

PARAGRAFO. Esta mesada adicional ser4 pagada por quien tenga a su cargo la
cancelacion de la pension sin que exceda de quince (15) veces el salario minimo legal
mensual.
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Los aportes tachados fueron declarados inexequibles por la Corte Constitucional
a través de la sentencia C-409-1994, al considerar que esa exclusion quebrantd la
prohibicién supralegal de crear situaciones discriminatorias al interior de los mismos
grupos de jubilados «otorgando privilegios para unos en detrimento de los otros, al
restringir el ejercicio del derecho a la misma mesada adicional sin justificacién alguna,
para aquellos pensionados jubilados con posterioridad al 10. de Enero de 1988». Por
tanto, la mesada adicional de junio que se instituy6 para beneficiar a un grupo selecto

se extendio a todos los pensionados sin excepcién alguna.

La Corte Suprema de Justicia considerd que estas dos mesadas adicionales si
eran procedentes en pensiones de caracter extralegal, asi por ejemplo en sentencia CSJ
SL 20 mar. 2013, rad. 54265, reiterada en sentencia CSJ SL5551-2021, se indico:

Para la Sala, la hermenéutica que realiz6 el Juzgador fue desacertada, pues los
articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993 no establecen restriccion para ser
beneficiario de las mesadas denominadas 13 v 14 (junio_y diciembre), siendo,
indiferente la naturaleza juridica de la pensién (legal o extralegal), a menos de que
se trate de una prestacion consolidada con posterioridad a la vigencia del Acto Legislativo
01 de 2005, caso en el cual era necesario remitirse a su contenido. (subraya y negrilla
fuera del texto original)

Incluso esta Corporacion, en sentencia de 3 de agosto de 2010, radicado 38295, al
referirse a la mesada adicional para una pension convencional sefialé:

“Asi las cosas, si la fecha en que se consolidé la pensiéon de jubilacion
convencional fue el 1° de octubre de 2005, forzoso resulta concluir que el derecho
se causo0 con posterioridad a la entrada en vigencia del Acto Legislativo numero
01 del 22 de julio 2005, toda vez que el mismo empez0 a regir, el 25 de ese mismo
mes y afio, fecha en la cual se publicé en el diario oficial nUmero 45.980.

“En las anteriores condiciones, no le asiste el derecho al demandante a percibir
la mesada catorce que reclama en el presente proceso, pues la misma fue
eliminada respecto de las personas cuyo derecho a la pensién se cause a partir
de la vigencia del citado Acto Legislativo, que fue lo acontecié en el presente
caso.

“Adicionalmente, el demandante no se encuentra dentro del régimen de

”

excepcion a que alude el paragrafo transitorio 6°...”.

Por lo visto, es claro que no debe existir diferencia alguna en relacién con la
naturaleza juridica de la pensién reconocida, para efectos del beneficio del
pensionado a recibir las mesadas adicionales; de ahi que como el cargo esta
orientado por la via directa, no es tema de discusion que las pensiones otorgadas
a los actores son de fecha anterior a la vigencia del Acto Legislativo mencionado,
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por tanto les asiste el derecho a percibir la mesada adicional consagrada en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993”.

Contrario sensu, como la prestacion, en el sub lite se reconocié mucho antes de la citada
modificacion constitucional es patente que se debe respetar ese derecho incluso porque
en el inciso 9° del articulo 48 Superior quedd claro que en materia pensional se
respetaran todos los derechos adquiridos, de alli que el Tribunal se equivocara en su
interpretacion y por ello el cargo resulta fundado.

(...) por lo que se revocara parcialmente la sentencia del 24 de febrero de 2009, dictada
por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Barranquilla, para en su lugar condenar
a ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., a pagar a los demandantes la mesada llamada 14,
dejada de cancelar a los demandantes a partir de junio de 2007, debidamente indexadas.
Se confirmara en todo lo demas.

Asi las cosas, dado que es un hecho indiscutido que la pension de jubilacion
convencional reconocida por la Unidad Administrativa Especial, Rehabilitacion y
Mantenimiento de la Malla Vial al sefior Oscar Hernando Mayorga Gutiérrez mediante la

Resolucién 385 del 18 de julio de 2016, se caus6 el 09 de enero de 2004, no se vio

afectada por lo establecido en el Acto Legislativo 01 de 2005, por ende, esta prestacion
debe pagarse en 14 mesadas pensionales.

Ahora, es equivocado el argumento del FONCEP al sefalar que por efectos de la
compartibilidad pensional, la pensién de jubilacién convencional pasoé a ser legal y perdio
sus caracteristicas convencionales, por cuanto las prestaciones nunca mutan,
simplemente cuando se reconoce la legal, queda a cargo del empleador Unicamente el

mayor valor, que hubiere entre la pension legal y la convencional, para este caso.

Entonces, la pension legal que fue reconocida por el FONCEP a traves de la
Resolucién 700 del 20 de mayo de 2009, de conformidad con la Ley 33 de 1985, a partir
del 09 de enero de 2009, y en 14 mesadas pensionales debe ser cubierta en su totalidad
por su pagador, y el empleador Unidad Administrativa Especial, Rehabilitacion y
Mantenimiento de la Malla Vial debe continuar pagando el mayor valor que hubiere entre
esta y la pension de jubilacién convencional reconocida a través de la Resolucién 385
del 18 de julio de 2016, incluyendo |las mesadas adicionales.
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Ahora bien, aun cuando la pensién de jubilacion convencional y la de vejez legal
se compartieron a partir del 09 de enero de 2009, es equivocado pensar que estas dos
se deben sumar para esa data, y que en caso de ser superiores a 3 SMMLYV se perderia
el derecho a la mesada catorce, de conformidad con el inciso 8° y Paragrafo transitorio
6° del Acto Legislativo 01 de 2005, como quiera que cada prestacion es Unica e
independiente de la otra, y para efectos de aplicar esas normas, se debe evaluar cada
prestacion de acuerdo a la fecha de causacion; recuérdese que dicho Acto Legislativo
protegio los derechos adquiridos y la pension de jubilacion convencional aqui analizada
se causo el 09 de enero de 2004; en consecuencia, las 14 mesadas a las que tiene
derecho también es un derecho adquirido.

Conforme lo anterior, la Sala procedio6 a realizar nuevamente la liquidacion de las
diferencias causadas entre lo ya pagado por mesadas adicionales de junio y diciembre
legales y las adeudadas de caracter extralegal, teniendo en cuenta que en primera
instancia se declar6 probada parcialmente la excepcion de prescripcion de las
diferencias causadas con anterioridad al 21 de marzo de 2016, aspecto que no fue

apelado por la parte actora. La liquidacién arrojo lo siguiente:

Valor de diferencia pensional entre el 28/02/2016 al 30/06/2023

Valor mesada Valor mesada Diferencia Valor diferencia
Desde Hasta Incremento . . No. Pagos .
Convencional Legal pagada pensional pensional
01/01/2009 | 31/12/2009 $1,754,031.00 | $1,104,254.00
: ,817,878. ,126,339.
01/01/2010 | 31/12/2010 2.00% $1,817,878.00 | $1,126,339.00
01/01/2011 | 31/12/2011 3.17% $1,890,593.00 | $1,162,044.00
01/01/2012 | 31/12/2012 3.73% $2,000,247.00 | $1,205,388.00 .
Prescrito
1/01/201 1/12/201 A4% ,080,657. 1,234,799,
01/01/2013 | 31/12/2013 2.44% $2,080,657.00 | $1,234,799.00
01/01/2014 | 31/12/2014 1.94% $2,174,287.00 | $1,258,754.00
1/01/2015 | 31/12/2015 66% ,274,304. 1,304,824,
01/01/20 31/12/20 3.66% $2,274,304.00 | $1,304,824.00
01/01/2016 | 20/03/2016 6.77% $2,433,505.00 | $1,393,161.00
1 1 1/12/201 -00% ,433,505. 1,393,161 1,040,344, ,080,
21/03/2016 | 31/12/2016 0.00% $2,433,505.00 | $1,393,161.00 | $1,040,344.00 2 $ 2,080,688
1/01/2017 | 31/12/2017 75% ,573,432. 1,473,268, 1,100,164 1200,
01/01/20 31/12/20 5.75% $2,573,432.00 | $1,473,268.00 | $1,100,164.00 2 $ 2,200,328
1/01/201 1/12/201 : ,678,685. 1,533,525, 1,145,160. 1290,
01/01/2018 | 31/12/2018 4.09% $2,678,685.00 | $1,533,525.00 | $ 60.00 2 $ 2,290,320
1/01/201 1/12/201 : ,763,867. 1,582,291, 1,181,576. 1363,
01/01/2019 | 31/12/2019 3.18% $2,763,867.00 | $1,582,291.00 | $1,181,576.00 2 $2,363,152
01/01/2020 | 31/12/2020 3.80% $2,868,894.00 | $1,642,418.00 | $1,226,476.00 2 $2,452,952
01/01/2021 | 31/12/2021 1.61% $2,915,083.00 | $1,668,861.00 | $1,246,222.00 2 $2,492,444
01/01/2022 | 31/12/2022 5.62% $3,078,911.00 | $1,762,651.00 | $1,316,260.00 2 $ 2,632,520
01/01/2023 | 31/07/2023 13.12% $3,482,864.00 | $1,993,911.00 | $1,488,953.00 1 $1,488,953
Valor diferencia pensional 28/02/2016 al 31/07/2023 $18,001,357.00
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Tal como se evidencia la liquidacion realizada en primera instancia es correcta,
solo que en esta oportunidad se liquido el retroactivo hasta el mes de julio de 2023,y a

eso se debe que el retroactivo hubiese incrementado.

En consecuencia, se confirmara la decision recurrida, modificando el numeral
tercero del resuelve Unica y exclusivamente en el valor del retroactivo causado entre el
21 de marzo de 2016 y el 31 de julio de 2023, que asciende a la suma de $18.001.357.

APELACION DE LA PARTE ACTORA
DE LOS INTERESES MORATORIOS ARTICULO 141 DE LA LEY 100 DE 1993

Respecto de los Intereses moratorios, advierte la Sala que estos son
procedentes, dado que conforme lo expuesto por la Corte Constitucional en multiples
sentencias de tutela y unificadas, como en la sentencia SU-230 de 2015, en la que
reiterd la posicion vertida en la Sentencia C-601 de 2000, y mas recientemente en la

sentencia SU-065 de 2018, donde se sostuvo:

En este orden de ideas, sefialé que las entidades de seguridad social “estan obligadas a
indemnizar a los pensionados por la cancelacion tardia de las mesadas pensionales
atrasadas que se les adeudan, pues el articulo 53 de la Carta es imperativo y
contundente al disponer que el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
periddico de las pensiones”. De lo que se desprende que el articulo 141 de la ley 100 de
1993, desarroll6 plenamente el articulo 53 Superior. En este sentido, expresé la Sala
Plena que el articulo 141 no crea privilegios entre grupos de pensionados que adquirieron
su derecho pensional bajo diferentes regimenes juridicos:

“[L]a Corte debe advertir que los pensionados siempre han tenido derecho al pago de
intereses de mora cuando las mesadas correspondientes les han sido canceladas de
manera atrasada; por lo tanto, el derecho al reconocimiento y pago de los intereses
de mora a los que hace referencia la norma en comento es un derecho de todos
los pensionados, sinimportar el momento en el cual se hayareconocido el derecho
al disfrute de la pension respectiva”. (Negrilla fuera del texto original)

La Sala Plena fij6 la interpretacién de la mencionada disposicion, al precisar la manera
en que debe entenderse, con el fin de que se mantuviera en el ordenamiento juridico.
Ese sentido corresponde con la idea de que todas las pensiones, legales o
convencionales, son pasibles de causacion de intereses de mora por su pago tardio. En
realidad, el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 regula la forma de calcular esos réditos y
no su existencia u origen. La normatividad del sistema general de seguridad social
tiene una expansion para todo tipo de pensiones, como sucede en este aspecto.
(Negrilla fuera del texto original)
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Asi las cosas, resulta oportuno recordar, que estos réditos tienen un caracter
resarcitorio y no sancionatorio, de manera que su imposicidn no esta sometida a un
analisis de la conducta de la respectiva entidad de seguridad social o ente o sujeto

pagador y a su posible apego a los postulados de la buena fe.

En ese sentido como quiera que al sefior Oscar Hernando Mayorga Gutiérrez
reclamé el pago de las mesadas adicionales de la pensiéon de jubilacion convencional

desde el 21 de marzo de 2019, y que la demandada tenia 4 meses para resolver la

peticion, se impondra su reconocimiento y pago a partir del 21 de julio de 2019, y hasta
la fecha en que se haga efectivo el pago de la obligacidén. Estos intereses se causan
sobre cada una de las diferencias generadas en la mesada pensional, por ende, se
modificara el numeral tercero de la decision de primera instancia, en el sentido de
conceder los intereses moratorios, y absolver de la indexacion, como quiera que estas
dos figuras son excluyentes entre si, porque dentro de los intereses moratorios se

resarce la pérdida del poder adquisitivo del dinero.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo del FONCEP como quiera que su recurso de

alzada no prospero6 de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia de primera instancia,

el cual quedara asi:

TERCERO: CONDENAR al FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS
Y PENSIONES "FONCEP" a pagar al demandante OSCAR HERNANDO MAYORGA
GUTIERREZ la suma de $$18.001.357, por concepto de diferencias entre las mesadas
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pensionales legal y convencional adicionales de junio y diciembre, causadas desde el 21
de marzo de 2016 al 31 de julio de 2023, y los intereses moratorios causados a partir del
21 de julio de 2019 y hasta la fecha en que se haga efectivo el pago de la obligacion,
estos intereses se causan sobre cada una de las diferencias generadas en la mesada
pensional.

No obstante, lo anterior, se autoriza a FONCEP para que del retroactivo pensional
efectué los descuentos legales para el sistema general de seguridad social en salud.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada, por

las razones anteriormente expuestas.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo del FONCEP.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LANDONO
Maglstr

\

DIANA MARCELA CA ACH F j(l\higgyg

Magistrada

ELCY JIMBNA JALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO DEL PONENTE:

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

REN NDONO
aglstrado P nente
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105031202000018-01

CLASE DE PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE JUDITH URRIAGO SILVA

DEMANDADO ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

En Bogota D. C. alos treinta y un (31) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
gue adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Judith Urriago Silva se declare que tiene derecho al
reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, por los
aportes a pension de caracter privado realizados a Colpensiones desde el 12 de abril
de 1988, hasta el 31 de enero de 2000. Como consecuencia, se condene a
Colpensiones a pagarle a su favor la suma de $45.559.035, por concepto de
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez a pagar la suma indicada
debidamente indexada, los de intereses moratorios contemplados en el articulo 141
delaLey 100 de 1993, las de costas y agencias en derecho (f°4 — archivo 001- carpeta

1 instancia - exp. digital).
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Como hechos fundamento de las pretensiones (f°3 — archivo 001- carpeta
1 instancia - exp. digital), sefialo en sintesis, que nacio el 11 de marzo de 1962; que
se vinculé como docente a la Secretaria de Educacion del Huila, la cual se encontraba
adscrita al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, desde el 26 de
agosto de 1996.

Relaté que, teniendo en cuenta la fecha de vinculacion como docente se
pensioné con 20 afios de servicio y 55 afios de edad, bajo el régimen exceptuado de
la Ley 91 de 1989, el 11 de marzo de 2017; que realizé aportes a Colpensiones de
caracter privado desde el 12 de abril de 1988, hasta el 31 de enero de 2000; que
como supera los 57 afios de edad, el 20 de agosto de 2019, solicité ante la
demandada el reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva de la pension

de vejez.

Narr6 que, Colpensiones mediante resolucion SUB 269402 del 28 de
septiembre de 2019, neg6 la solicitud bajo el argumento de que se encontraba
pensionada por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio; que frente a dicha
decision interpuso los recursos de ley, los cuales se resolvieron mediante actos
administrativos SUB 308638 del 12 de noviembre de 2019, y DPE 15241 del 26 de
diciembre de 2019, en los que se confirmé la negativa de reconocimiento.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f°35 a 41 — archivo 001- carpeta 1 instancia -
exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos

acepto todos y cada uno de ellos.

Como excepciones de mérito propuso, las de prescripcion, inexistencia del
derecho reclamado por falta de los requisitos legales, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios e indemnizacion moratoria,

buena fe y declaratoria de otras excepciones.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogoté, mediante sentencia
del 12 de noviembre de 2021 (archivo 29- carpeta 1 instancia - exp. digital), resolvio:

PRIMERO: CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, a reconocer y pagar a la demandante JUDITH
URRIAGO SILVA la suma de $11.350.413, por concepto de indemnizacion sustitutiva
de la pension de vejez.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, a reconocer y pagar a la demandante por concepto
de costas y agencias en derecho la suma de medio salario minimo legal mensual
vigente.

TERCERO: ABSOLVER de las demés pretensiones incoadas por la demandante a la
demanda.

Para Fundamentar su decision, la juez sostuvo que, dentro del expediente
se encontraba resumen de semanas cotizadas expedido por Colpensiones, lo cual
demostraba que la demandante se encontraba afiliada al régimen de Prima media
con prestacién definida; posteriormente, hizo alusion a lo dispuesto en el articulo 37
de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 4640 de 2005, que establece los requisitos para

acceder a la indemnizacidn sustitutiva de la pension de Vejez.

Resalté que, como primera medida se tenia que la demandante habia nacido
el 11 de marzo de 1962, de manera que, para la fecha de la decisién contaba con mas
de 57 anos de edad; de otro lado, se tenia que la actora no cumplia con los requisitos
establecidos para acceder al reconocimiento de la pensién de vejez, teniendo en
cuenta lo sefialado en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797
del afio 2003, debia acreditar 1.300 semanas cotizadas, al revisar el resumen de
semanas cotizadas solamente tenia acreditadas 392,57 semanas de cotizacién, lo

cual daba lugar a que pudiera acceder a la indemnizacion solicitada.

Arguyd que, teniendo en cuenta que la actora se encontraba pensionada por
el Fondo Nacional de prestaciones sociales del Magisterio debia verificar si dicha
prestacion era compatible con la indemnizacién pretendida, como referencia a su
decision trajo a colacion las sentencias CSJ SL, 13 jun.2012, rad. 39810 CSJ SL451-
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2013, en donde se ha indicado que no existe razones juridicamente validas para
concluir que la pension de jubilacion oficial que se reconoce a un docente resulte
incompatible con la pension de vejez que puede obtener de Colpensiones por

servicios prestados en instituciones de naturaleza privada.

Consideré que, la pension de jubilacion que le fue reconocida a la
demandante por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio es compatible con
la indemnizacidon sustitutiva solicitada, ordenando a la entidad demandada

reconocerla en la suma de $11.350.413.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES impetr6 recurso de apelacion, insistiendo en la
incompatibilidad que existe en el presente asunto para el reconocimiento de la
indemnizacién de sustitutiva a cargo de Colpensiones, en el sentido de que la persona
que adquiere al estatutos pensional con posterioridad a la entrada en vigencia de la
ley 4 del 1992, en el literal g) de su articulo 19, no puede ser beneficiario a recibir dos
conceptos de parte del erario publico, asunto sobre el cual ya se ha referido el Consejo

de Estado, en que ha sostenido la incompatibilidad pensional en estos asuntos.

Asi las cosas, como quiera que la accionante habia tenido el reconocimiento
pensional a cargo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio el 17 de marzo
de 2017, se encontraba inmersa en la excepcién de la norma citada, por tal razén no
podia darse el reconocimiento de la indemnizacion pensional pretendida,

encontrandose las resoluciones emitidas por Colpensiones ajustadas a Derecho.
CONSIDERACIONES
Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por

Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en su favor en lo no

apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala a determinar lo
siguiente: i) si existe incompatibilidad entre la indemnizacion sustitutiva de la pension
de vejez y la pension vitalicia de jubilacion otorgada por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; ii) en caso de determinarse la compatibilidad
entre ambas prestaciones, se entrard analizar si la actora reldne los requisitos para

acceder la indemnizacion solicitada.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora Judith Urriago Silva nacié el 11 de maro de 1962 (f° 4- archivo
12- carpeta 1 instancia — expediente digital); ii) que cotiz6 a Colpensiones entre el 12
de abril de 1988, hasta el 31 de enero de 2000 (carpeta folio 35 - carpeta 1 instancia
— expediente digital); iii) que a través de resolucion No. 3180 del 23 de mayo de 2017,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconoci6 a la
demandante la pensién vitalicia de jubilacion por valor mensual de $2.443.857 a partir
del 12 de marzo de 2017, al haber laborado como docente en el Departamento del
Huila (f° 4- archivo 23- carpeta 1 instancia — expediente digital); iv) que la actora
solicité ante Colpensiones el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de vejez
por los tiempos cotizados en el sector privado, peticion que fue negada mediante
resoluciones SUB 269402 del 28 de septiembre de 2019, SUB 308638 del 12 de
noviembre de 2019 y DPE 15241 del 26 de diciembre de 2019 (f° 11 al 28- archivo
01- carpeta 1 instancia — expediente digital).

i) De laincompatibilidad entre la indemnizacidn sustitutiva de la pensién
de vejez y la pension vitalicia de jubilacion otorgada por el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio

Al respecto, se ha sosteniendo a nivel jurisprudencial que, el tener la calidad
de docente oficial permite que pueda prestar sus servicios a establecimiento
educativos de naturaleza publica y obtener una pension de jubilacion oficial, pero
simultdneamente también le es permitido laborar en instituciones de caracter privado

para adquirir la pension de vejez con Colpensiones, o la indemnizacion sustitutiva de
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vejez, en caso de no reunir los requisitos para acceder al derecho pensional, tal y

como se recordo en sentencia CSJ SL1968-2022, en la que se dijo:

La censura afirma que err6 el Tribunal al interpretar el articulo 279 de la Ley
100 de 1993, por cuanto los docentes oficiales estan excluidos de la aplicacién de la
Ley 100 de 1993 y los regimenes pensionales en ella establecidos. La norma
establece lo siguiente.

ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214
de 1990, con excepcidn de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la
presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones
Publicas.

Asi mismo, se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a
cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion.
Este Fondo sera responsable de la expedicién y pago de bonos pensionales
en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la
reglamentacién que para el efecto se expida.

[.]

El argumento planteado carece de asidero, pues el recto entendimiento
de lanormafue el que le dio el Colegiado de instancia, mismo que coincide con
aguel que de antafio ha sostenido la Corte, consistente en que el demandante
podia prestar sus servicios a establecimientos educativos de naturaleza publica
y obtener una pension de jubilacion oficial, y, simultdneamente, laborar para
instituciones educativas particulares para adquirir una pension de vejez en el
ISS (negrilla fuera del texto original), hoy Colpensiones, resultando valido que dichos
aportes se trasladaran al RAIS a través de un bono pensional. Asi se dijo en
sentencias CSJ SL, 19 jun. 2008, rad. 28164; CSJ SL, 06 dic. 2011, rad. 40848 y CSJ
SL451-2013, en la cual se expreso:

En efecto, por tener la calidad de docente oficial y estar excluida del Sistema
Integral de Seguridad Social, al compas de lo establecido en el articulo 279 de
la Ley 100 de 1993, a la demandante le resultaba valido prestar sus servicios
a establecimientos educativos oficiales y, por virtud de ello, adquirir una
pensién de jubilacion oficial y, al mismo tiempo, prestar sus servicios a
instituciones privadas y financiar una posible pension de vejez en el Instituto
de Seguros Sociales, con la posibilidad de que dichos aportes fueran
trasladados al régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de un
bono pensional.

La impugnacién parece desconocer el hecho de que desde la vigencia de la
Ley 90 de 1946 existe la obligacién de afiliacién al sequro social, la cual se materializé
de forma progresiva a partir del afio 1967, con lo cual no le era dable a los
empleadores privados soslayar tal exigencia de estirpe legal, so pena de hacerse
acreedores a las sanciones contempladas en la ley, por evadir la responsabilidad que
les atafiia en cuanto a vincular a sus trabajadores al sistema para que ellos obtuvieran
cobertura en los riesgos de invalidez, vejez y muerte. (Subrayado fuera del texto
original).
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Dicho de otra manera, no era optativo para un empleador afiliar al trabajador a
Su servicio a la seguridad social, con lo cual, en el caso especifico, las instituciones
particulares que se beneficiaron con los servicios docentes prestados por el actor
simplemente dieron cabal cumplimiento a la normativa que, se itera, era obligatoria,
cotizando en primera medida el ISS y, posteriormente, a la AFP Colfondos S.A.

Es que no puede confundirse el hecho de la afiliacién del demandante en
instancias al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, en su calidad de
docente vinculado laboralmente a instituciones de carécter publico, con su
trabajo para instituciones particulares y la consecuente incorporacién al
Sistema General de Seguridad Social, pues, en cada caso, rigen reglas
especificas, que aplican segun la relacion que se predique, lo que no significa
que no sea posible gozar de la doble atribucidn, simultdneamente, y obtener las
prestaciones que correspondan a cada uno de ellas, cumpliendo los requisitos
del caso (Negrilla fuera del texto original).

De lo anterior, no puede colegirse coliga que al percibir la pensién de
jubilacién y la indemnizacién sustitutiva de vejez, es beneficiario de dos conceptos
provenientes del erario publico, puesto que como se ha sostenido de manera pacifica
por parte de nuestro Organo de cierra de la jurisdiccién ordinaria laboral, los dineros
que administra Colpensiones, antes ISS, no pueden ser considerados como
asignaciones provenientes del tesoro publico. Sobre el particular la Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral en sentencia CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 40848,

preciso:

El debate sobre el caracter de los dineros con que el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES paga las prestaciones que concede, hace rato fue superado en el
sentido de colegir que no tiene la calidad de asignacién proveniente del tesoro
publico, en tanto los aportes que sirven para su financiaciéon no tienen origen
en fondos de naturaleza publica, dado que son realizados por empleadores y
trabajadores (negrilla fuera del texto original), distinciéon que tampoco hizo el juez de
la alzada, en desmedro de la posibilidad de acierto de la providencia gravada. Basta
aludir al fallo de casacion No. 24062, de 14 de febrero de 2005, en el cual se adoctriné:

“Pero sucede, que tratandose de las pensiones que administra para su pago el
Instituto de Seguros Sociales, ya sea el afiliado un trabajador particular o uno oficial
gue se someta al régimen solidario de prima media con prestacion definida, no es
factible colegir, de la misma manera, que se sufragan con dineros del tesoro, por las
siguientes razones:

“ El fondo econdmico de donde se cancelan las pensiones de vejez, invalidez o de
sobrevivientes no resulta ser de propiedad del Instituto de Seguros Sociales, por ser
este Instituto un mero administrador, lo que significa que en virtud de la naturaleza
juridica del ISS, no es dable estimar a dicho fondo comdn como bien del tesoro
haciendo parte de la prohibicién del canon 128 de la Carta Politica.

“ En cuanto a las cotizaciones que recibe el ISS de una entidad oficial, si bien
provienen del Tesoro, constituyen un patrimonio de afectacion parafiscal, por estar
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destinados exclusivamente a engrosar el fondo comun para el pago de las pensiones
conforme a la ley, pues su finalidad es contribuir con el financiamiento de ese régimen,
y por tanto los dineros que en un comienzo fueron propios del erario publico dejan de
serlo al quedar trasladados a la entidad de seguridad social, entrando a engrosar una
reserva parafiscal que por ficcion legal y constitucional dejan de ser propiedad de la
entidad, a mas de que una parte de esos aportes o cotizaciones sale del patrimonio
del trabajador.

“En este orden, la pension legal concedida por el ISS a uno de sus asegurados, como
consecuencia de las cotizaciones o aportes que efectu6 el Estado o los particulares,
no tiene el caracter de publica’.

En ese orden de ideas, no cabe duda que la indemnizacién solicitada por la

actora es compatible con la pension que actualmente percibe.

i) Indemnizacion sustitutiva de vejez

A fin de establecer si la promotora del proceso cumple con los requisitos para
acceder a la indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez, debe acudirse a la
norma que la contempla, que corresponde al articulo 37 de la Ley 100 de 1993, que

establece:

ARTICULO 37. INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE
VEJEZ. Las personas que habiendo cumplido la edad para obtener la pensién de
vejez no hayan cotizado el minimo de semanas exigidas, y declaren su imposibilidad
de continuar cotizando, tendran derecho a recibir, en sustitucion, una indemnizacion
equivalente a un salario base de liquidacién promedio semanal multiplicado por el
namero de semanas cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica el promedio
ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado.

Con apego de esta disposicion, se tiene que la sefiora Urriago nacio el 11 de
marzo de 1962, de manera que la edad para pensionarse corresponde a los 57 afios,
ello de conformidad con lo contemplado en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, edad a la que arrib6 el 11 de marzo
de 2019, data para la cual contaba con 392,57 semanas de cotizacion al RPM;
asimismo, se tiene que la actora solicité ante Colpensiones el 20 de agosto de 2019,
el reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva, como se desprende de la
resolucion SUB 269402 del 28 de septiembre de 2019, cumpliendo asi con

parametros sefialados en la norma citada.
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iii) liquidacion Indemnizacién sustitutiva de vejez

Escuchada la decisién de primera instancia, se observa que alli se sostuvo que
se dijo que el valor de la indemnizacion correspondia a la suma de $11.350.413,
indicandose que la formula a tener en cuenta correspondia a la contemplada en el
articulo 3° del Decreto 1730 de 2001, que al aplicarse se habia obtenido como salario
base de cotizacidbn semanal indexado al 2021, la suma de $231.346, que al
multiplicarse por 392,57 semanas cotizadas y una tasa de remplazo del 12.5%, habia

arrojado la suma previamente sefialada.

Efectuadas las operaciones aritméticas por parte de esta instancia teniendo en
cuenta la disposicidn antes citada, que es la aplicable al presente caso, se obtuvo un
valor inferior, tal como se puede ver en el cuadro anexo, sin que se logre determinar
con exactitud donde se encuentra la diferencia, toda vez que no se aportd al
expediente la liquidacion efectuada por el Juez; por consiguiente, dado que este item
se revisa en grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, se modificara
el valor determinado en primera instancia y en su lugar se ordenara a Colpensiones
a pagar a favor de la demandante como indemnizacion sustitutiva de vejez la suma
de $10.725.244.

Dias cotizados 2748 Salarios por dias cotizados §3.329.533.608,20
Semanas cotizadas 392,57 Valor del Ibl Toda la Vida 1211620,673
Tabla de la indemnizacién sustitutiva
SBC Semanal $282.429,06
PPC 9,67%

Semanas cotizadas 392,57
Valor de |2 indemnizacion sustitutiva 2023 5 10.725.244

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la demandada Colpensiones, como quiera

gue su recurso de alzada no prospero.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,

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

de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal primero la sentencia consultada, proferida
por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido de
ORDENAR a Ila ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a pagar a favor de la sefiora Judith Urriago Silva, la suma de
$10.725.244, por concepto de indemnizacion sustitutiva de vejez, conforme a lo

expuesto en la parte motiva de esta sentencia.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
EDGAR RENDQN'LONDONO
[ ) Porente

o (e

DIANA MARCELA CAMACHO FE
Mﬁg‘rs{\r
[

: . N
ELCY JIM N-_K NCIA CA TLLON

Nagistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones,
la suma de $1.160.000.
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EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

a
52 j

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310503120220019001

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE GUILLERMO LEON LINEROS LOPEZ

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

LITISCONSORCIO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

NECESARIO PENSIONES COLPENSIONES

En Bogota D. C. a los treinta y un dias (31) dias del mes de julio de dos mil
veintitrés (2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
gue adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a

dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior GUILLERMO LEON LINEROS LOPEZ se declare el
incumplimiento por parte de la AFP Skandia S.A. del deber de informacién legal y
profesional al momento de su traslado del régimen de prima media con prestacion
definida (en adelante RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS);
gue se declare que la AFP Skandia es responsable de la pérdida de su condicién de
beneficiario del régimen de transicién dado su traslado desinformado; que se declare que
la AFP es responsable de los perjuicios materiales e inmateriales que se le ocasionaron
por la omisién del deber de informacion. Como consecuencia de lo anterior, que se
condene a esa AFP al pago de las medidas de reparacion integral por concepto de lucro
cesante consolidado y futuro, dafio moral y pérdida de oportunidad, mas los intereses
legales y la actualizacion de tales rubros. Finalmente, solicita que se condene a las
demandadas a lo que resulte probado en uso de las facultades extra y ultra petita y al

pago de costas y agencias en derecho.
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Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 1 a 13 archivo 02, carpeta 12
inst. exp. digital), sefial6 en sintesis, que inicié sus aportes en pension como afiliado del
RPM; que para el 01 de abril de 1994, tenia 53 afios y contaba con 1.383,43 semanas de
cotizacion por lo que era beneficiario del régimen de transicion; que cotizé 1.550,57
semanas al RPM y un total de 1.688,86 semanas al sistema general de pensiones; que
en agosto de 1997 se traslad6 al RAIS con la AFP Pensionar hoy Skandia; que al
momento de efectuar el traslado de régimen la AFP no le suministré una debida asesoria,
pues no le explicé las caracteristicas de cada régimen, sus ventajas, desventajas, las

implicaciones del acto ni le advirtié6 que perderia el régimen de transicion.

Resalté que, se pensiond con la AFP Skandia en el mes de mayo de 2001; que la
mesada pensional que le fue reconocida ascendia a $2.448.436, mientras que de haber
permanecido en el RPM seria de $2.661.729; que el incumplimiento del deber de
informacién por parte de la AFP le impidié seleccionar la opcién pensional que mas le
convenia, con ocasion de lo cual ha presentado una profunda tristeza; que el pasado 11
de noviembre de 2021 elevo derecho de peticion ante la AFP Skandia a fin de solicitar la
indemnizacién de los perjuicios reportados, la cual fue contestada de forma negativa por

esa entidad.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
S.A. contestd (f° 1 — 47 archivo 06, carpeta 12 inst. exp. digital), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté que para el 01 de abril de
1994, el actor tenia 53 afios; que cotiz6 1.550,57 semanas al RPM y un total de 1.688,86
semanas al sistema general de pensiones; que el 27 de junio de 1997, el demandante
suscribié formulario de afiliacion encaminado a que se le trasladara al RAIS con la AFP
Pensionar hoy Skandia, cambio que se hizo efectivo el 01 de agosto del mismo afio; que
el actor fue pensionado por la AFP desde el mes de mayo de 2001, cuando tenia 60
afos; que la mesada pensional que le fue reconocida ascendia a $2.448.436; que el 11
de noviembre de 2021, el demandante elevo derecho de peticion ante la AFP Skandia a
fin de solicitar la indemnizacién de los perjuicios reportados, el cual fue contestado de
forma negativa por esa entidad. Respecto de los demas indicé que no le constaban o

gue no eran ciertos.
Como excepciones de fondo, propuso las de cobro de lo no debido por ausencia

de causa e inexistencia de la obligacién, inexistencia de los perjuicios reclamados,

inexistencia de perjuicios a cargo de Skandia S.A., prescripcion y compensacion.
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El a quo, mediante auto del 25 de mayo de 2022, ordend la vinculacion y

notificacién de Colpensiones en calidad de litisconsorcio necesario.

COLPENSIONES contest6 (f° 22- 34 archivo 12 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 que el
demandante cotiz6 en el RPM con el ISS hoy Colpensiones al inicio de su vida laboral;
que para el 01 de abril de 1994 el actor tenia 53 afios y contaba con 1.383,43 semanas
de cotizacion por lo que era beneficiario del régimen de transicion; que cotizo 1.550,57
semanas al RPM y un total de 1.688,86 semanas al sistema general de pensiones; que
en agosto de 1997 se traslado6 al RAIS con la AFP Pensionar hoy Skandia y que el 11 de
noviembre de 2021 el demandante elevd derecho de peticion ante la AFP Skandia a fin
de solicitar la indemnizacion de los perjuicios reportados, el cual fue contestado de forma

negativa por esa entidad. Respecto de los demas indicé que no le constaban.

Como excepciones de mérito propuso las de falta de legitimacion en la causa por
pasiva, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima medio con prestacion
definida, prescripcién, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la

nulidad alegada, buena fe e innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del
01 de noviembre de 2022 (archivos 23-24 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvié:

PRIMERO: ABSOLVER de la totalidad de las pretensiones incoadas por el demandante
GUILLERMO LEON LINEROS LOPEZ a la demandada SKANDIA ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y a la vinculada a la litis
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, como quiera
que opero el término prescriptivo trienal.

SEGUNDO: CONDENAR a la parte demandante al pago de costas y agencias en derecho
en cuantia de $100.000.

TERCERO: SE CONCEDE el grado jurisdiccional de consulta en el evento en que la
sentencia no sea apelada.

Para fundamentar su decision sostuvo que estaba demostrado que el sefior
GUILLERMO LEON LINEROS LOPEZ se encontraba pensionado por vejez desde el 01
de mayo del afio 2001 bajo la modalidad de retiro programado, habiéndose realizado su
traslado de régimen del ISS a la AFP Pensionar hoy Skandia el dia 27 de junio de 1997,

a través del diligenciamiento del formulario de afiliacion.

Adujo que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en

sentencia SL373-2021 ha determinado que el pensionado que considere que ha
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reportado un detrimento econdémico por el incumplimiento al deber de informacion puede
obtener su reparacién con cargo a la administradora, pues ello era un principio general
del derecho, consagrado en el articulo 2341 del Codigo Civil con base en el cual se prevé
gue aquel que comete un dafio por culpa esta a obligado a repararlo. Resalté ademas
gue, el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, consagraba el principio de reparacion integral,
por lo que el Juzgador tenia la tarea de adoptar las medidas que estimara pertinente para
el pleno y satisfactorio resarcimiento de los derechos lesionados.

Indicd que, sin perjuicio de lo expuesto en los casos en los que se solicitara la
indemnizacion de perjuicios aplicaba el término trienal previsto en los articulos 488 del
CST y 151 del CPT y SS, por lo que, por economia procesal, procederia a analizar tal
situacion, previo al estudio del incumplimiento del deber de informacion. En ese sentido,
menciono que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL053-2022, establecié que aunque la declaratoria de ineficacia resultaba incompatible
con la calidad de pensionado, lo cierto era que éste podia obtener la reparacion de los
perjuicios que reporté por el incumplimiento al deber de informacion en que hubiese
incurrido la AFP, para lo cual, si la parte contraria lo alegaba, debia observarse el término
de prescripcion trienal que empezaria a contarse desde el momento en que el pensionado
adquirio tal calidad, pues a partir de esa fecha el dafio o perjuicio econémico resultaba

perceptible.

Dijo que, en el caso que nos ocupa era claro que el demandante estaba
pensionado por vejez en el RAIS desde el 01 de mayo de 2001, en la modalidad de retiro
programado, por lo que desde esa data el actor conocia de los efectos dafinos del
presunto incumplimiento en que incurrié Skandia; que solo el 11 de noviembre de 2021,
este remitié una solicitud de indemnizacién por los perjuicios irrogados imputables al AFP
y que la demanda solo fue radicada el 29 de abril de 2022, por lo que era claro que desde
el 01 de mayo de 2001, hasta el 11 de noviembre de 2021, trascurrieron mas de 20 afios,
por lo que el término prescriptivo trienal previsto en los articulos 488 del CST y 151 del
CPT y SS se encontraba superado con creces, cuestion que fue debidamente alegada
por las entidades demandadas por lo que debia ser declarada.

Concluy6 que, la accién encaminada a obtener la indemnizacion de perjuicios
estaba prescrita, de modo que no se adentraria en el estudio del incumplimiento al deber

de informacién por resultar inane.

RECURSO DE APELACION

El DEMANDANTE presento6 recurso de apelacion contra la sentencia de primera

instancia en su integridad. Para tal efecto, argumentd que aunque la Sala de Casacion
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Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha manifestado que en casos en los que se
solicitaba la indemnizacién de perjuicios por el incumplimiento al deber de informacion la
magnitud del dafio se evidenciaba desde el reconocimiento de la prestacion econdémica
pensional, ello no queria decir que de manera inexorable ese fuera el momento a partir
del cual se computara el término prescriptivo. Manifesto que, en el caso del demandante,
cuando recibid la pension, este no tenia conocimiento de la existencia del dafio, como
quiera que no sabia que la demandada habia incumplido el deber objetivo y profesional
de informacion y mucho menos conocia de la pérdida de los beneficios del régimen de
transicion, debido a que la AFP no le advirtié de ello, precisando que lo Unico que el
demandante reconocia era que habia dejado de ser un afiliado y se habia transformado
en pensionado, de modo que resultaba a todas luces cuestionable que se pretendiera

gue el actor iniciara una accion judicial desde ese momento.

Adujo que no podian achacarse al demandante las consecuencias que resultaren
negativas de la omision en que incurrid el fondo de pensiones, pues la Unica parte de la
relacion juridica que tenia conocimiento de esa omision era la AFP Skandia y que
tampoco se demostré que al momento de recibir la pension el actor tuviera consciencia
de la situacién gravosa en la que se encontraba; que en este caso lo que si se probo fue
que el demandante conoci6 de la existencia de los perjuicios que report6 en el afio 2020
y que sin perjuicio de ello, quien tenia la carga de demostrar que el afiliado si sabia de la

existencia de los perjuicios era el fondo privado.

CONSIDERACIONES

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

demandante.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar si en este caso prescribié la accion de indemnizacién de perjuicios
adelantada por el demandante por el presunto incumplimiento de la AFP del deber de
informacion al realizar el traslado de régimen y, de no ser asi, determinar si en efecto
existio el incumplimiento alegado y si hay lugar al reconocimiento y pago de los

emolumentos pretendidos en la demanda.

En el presente asunto no son materia de discusiéon los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior GUILLERMO LEON LINEROS LOPEZ naci6 el 11 de noviembre
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de 1940 (f° 17- archivo 02 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que cotizo al RPM con el
ISS entre el 01 de marzo de 1967 y el 31 de julio de 1997, acumulando un total de
1.550,57 semanas (archivo GRP-SCH-HL-665 archivo 26 de la carpeta 12 inst. exp.
Digital); iii) que el 27 de junio de 1997, se trasladé al RAIS mediante la suscripcion de un
formulario de vinculacién con la AFP Pensionar — hoy Skandia S.A., el cual se hizo
efectivo a partir del 01 de agosto de 1997 (f° 48-50 archivo 06, de la carpeta 12 inst. exp.
Digital); iv) que desde el mes de mayo de 2001, el sefior es beneficiario de la pensién
de vejez anticipada con la AFP Skandia S.A. bajo la modalidad de retiro programado (f°
43 archivo 02, de la carpeta 12 inst. exp. Digital) y v) que el 11 de noviembre de 2021 el
actor radico a través de correo electronico solicitud de indemnizacion de los perjuicios

derivados del incumplimiento (f° 54 -57 archivo 02, de la carpeta 12 inst. exp. Digital).

PRESCRIPCION DE LA ACCION DE INDEMNIZACION DE PERJUICIOS POR
EL INCUMPLIMIENTO AL DEBER DE INFORMACION

Ha determinado la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral que, no
resulta procedente declarar la ineficacia de traslado de régimen pensional por el
incumplimiento al deber de informacién, en el evento en que el demandante tuviese la
calidad de pensionado, como quiera que ello constituye una situacion juridica
consolidada, que no es susceptible de ser alterada o revertida. Sin perjuicio de ello, la
Corte también ha previsto que en estos escenarios el pensionado se encuentra habilitado
para solicitar la indemnizaciéon de los perjuicios que se le hubiesen generado por la
disminucién en la cuantia de su pension, producto de la falta de una debida asesoria al
momento en que realizé el transito de régimen pensional. Asi se dijo en sentencia CSJ

SL373-2021, en la que se sefalo:

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

[.]

Lo anterior, no significa que el pensionado que se considere lesionado en su derecho no
pueda obtener su reparacion. Es un principio general del derecho aquel segun el cual
quien comete un dafio por culpa, esta obligado a repararlo (art. 2341 CC). Por
consiguiente, si un pensionado considera que la administradora incumplié su deber de
informacion (culpa) y, por ello, sufri6 un perjuicio en la cuantia de su pension, tiene
derecho a demandar la indemnizacion total de perjuicios a cargo de la administradora.

En el mismo sentido, la Alta Corporaciéon en sentencia CSJ SL1577-2022, manifesto:
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Asi, una vez el afiliado tome la decision de pensionarse y se consolide el derecho
prestacional, cualquier discusion sobre un eventual perjuicio causado por el actuar de la
administradora corresponde resolverlo en el terreno de la responsabilidad y su
consecuente indemnizacion de perjuicios, segun la voluntad y a iniciativa del pensionado,
no siendo posible declarar la ineficacia del traslado de régimen para dejar sin efecto el
acto juridico del otorgamiento, por tratarse de una situacién consolidada e irreversible
como ya la Sala lo explico.

Conforme dicho criterio doctrinal, debe ahora precisarse que conforme lo ha
previsto la Corte en esas mismas providencias, la accion de indemnizacion de perjuicios
que podria adelantar el pensionado se encuentra sometida al término trienal establecido
en los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS, lapso que debe computarse desde el
momento en que el dafio resulta apreciable, lo que ocurre cuando el afiliado adquiere la

calidad de pensionado y se hace notoria la diferencia entre las mesadas pensionales. Al
respecto, en la sentencia CSJ SL373-2021 se precisé: «En la medida que el dafio es

perceptible o apreciable en toda su magnitud desde el momento en que se tiene la calidad

de pensionado, el término de prescripcion de la accion debe contarse desde este

momento».

Igualmente, en sentencia CSJ SL053-2022, la Corte considero:

[...] [E]n el presente asunto aquel se superé con creces como lo sostuvieron las
demandadas al proponer el correspondiente medio exceptivo, pues la pensién anticipada
de vejez que se le reconocio a Roberto Cesareo José Francisco Ceballos Restrepo lo fue
a partir del 5 de abril de 2002 (f.° 31-32) y la presente accion judicial tan solo se ejercié
el 24 de enero de 2018 como da cuenta el acta de reparto visible al anverso de la caratula
final del expediente, esto es, superado ampliamente el término trienal contemplado en los
articulos 488 del CST y 151 del CPTSS, razén por la cual no resulta procedente su
imposicion.
Lo anterior obedece a que en la accion de indemnizacion de perjuicios no se
discute el acceso a un derecho pensional, sino Unicamente un asunto de caracter
econdémico relacionado con un perjuicio material producto de la diferencia entre la

mesada pensional que habria podido obtener el pensionado en uno y otro régimen.

Ante este panorama, advierte esta Sala de decision que en el caso que nos ocupa,
el sefior GUILLERMO LEON LINEROS LOPEZ ostenta la calidad de pensionado en el
RAIS con Skandia desde mayo de 2001 (f° 43 archivo 02, de la carpeta 12 inst. exp.
Digital), cuando le fue reconocido ese derecho, lo que es un hecho indiscutido; sin
embargo, fue solo hasta el 11 de noviembre de 2021, que radic6 ante la AFP solicitud
de indemnizacion de perjuicios (f° 54 -57 archivo 02, de la carpeta 12 inst. exp. Digital),
de lo que se desprende con claridad que el término trienal de prescripcion inicido en mayo
del 2001, y fenecié en el mismo mes del afio 2004, en los términos de los articulos 488
del CST y 151 del CPTSS, sin que durante ese lapso se adelantara actuacion alguna

encaminada a suspender o interrumpir el término prescriptivo, pues se itera que, el tnico
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requerimiento presentado ante la AFP data del 11 de noviembre de 2021, habiendo
transcurrido en esa fecha mas de 20 afios desde que el actor adquirié la connotacién de
pensionado. Por lo expuesto y en razon a que la parte demandada formul6 como medio
exceptivo la prescripcion, resulta procedente su declaratoria, como adecuadamente lo

dispuso el Juez de primera instancia.

Ahora bien, se tiene que el demandante interpuso recurso de apelacion contra la
sentencia de primer grado argumentando que en este caso no era valido tomar como
punto de partida del término prescriptivo el momento en que adquirio la calidad de
pensionado, en razon a que para esa data no tenia conocimiento del perjuicio por él
reportado y que fue hasta el afio 2020, que fue informado sobre la diferencia de la mesada
pensional que obtendria de haberse mantenido en el RPM. Al respecto, considera esta
Corporacion que tales alegaciones no tienen vocacion de prosperidad en la medida en
que el hecho que habilitaba al actor para iniciar la accién judicial encaminada a obtener
la indemnizacion de perjuicios era justamente la consumacion del dafio, lo que ocurrig,
naturalmente, cuando adquirié el estatus de pensionado y recibié su primera mesada
pensional. Esta elucubracion encuentra respaldo en lo establecido por la Corte Suprema
de Justicia en su jurisprudencia, pues como se expuso en las sentencias precitadas, el
hito temporal que marca el inicio del término prescriptivo es el ostentar la calidad de
pensionado, como quiera que ahi el dafio resulta «perceptible o apreciable en toda su
magnitud» (CSJ SL373-2021) y es alli cuando se materializa y se tiene conocimiento del
monto de la mesada pensional, sin que pueda condicionarse tal asunto a que el
demandante haga los célculos o busque la asesoria para establecer si la mesada fue
desfavorable con respecto a la que podria haber obtenido en el Régimen de Prima Media.
Considerar lo contrario, generaria una inestabilidad e inseguridad juridica inminente al
sistema pensional, pues se habilitaria a los pensionados con situaciones juridicas
consolidadas para solicitar en cualquier tiempo y sin limitacién temporal la indemnizacion
de perjuicios, lo cual no puede ser de recibo pues rifie con lo dispuesto en los preceptos

488 del CST y 151 del CPTSS que consagran la prescripcion de las acciones laborales.

Naturalmente, resulta innecesario en este estado adentrarse en el estudio del
incumplimiento del deber de informacién por parte de la AFP y la eventual existencia de
perjuicios, como quiera que ello no tendria incidencia o relevancia alguna, por estar

probada la ocurrencia de la prescripcion.

Por las razones expuestas, se despacha desfavorablemente el recurso de

apelacion formulado por el actor y se confirmara la decision de primer grado.

COSTAS
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Se condenara en costas y agencias en derecho de segunda instancia al
demandante por no haber prosperado el recurso formulado por este en contra de la
sentencia de primera instancia, de conformidad con el numeral 1 del articulo 365 del
Caodigo General del Proceso aplicable en materia laboral por remision del articulo 145 del

Caodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

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

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada proferida por el

Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota.
SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo del demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
aglstrado 0 ente

1

MO

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN&
Magistrada

VA

L.

:S;-———._.._______,)'
ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo del demandante la
suma de $580.000

EDGAR RENDON LONDONO
agistrado Pdnente
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Republica de Colombia

Libertua y Orden

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310503120220019601

CLASE DE PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE MARIA INES CORTES URREA

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

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

- SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los treinta y un (31) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisioén, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adopté como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede
a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora MARIA INES CORTES URREA que se declare la ineficacia
de su traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante RPM)
al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado a la AFP Porvenir
S.A. por la omision al deber de informaciéon en que incurrié este fondo privado al
momento en que se efectud tal cambio de régimen; que se declare la ineficacia de los
traslados horizontales efectuados entre administradoras del RAIS y que se declare que
se encuentra validamente afiliada al RPM con Colpensiones; que se condene a las
demandadas a lo que resulte probado en uso de las facultades extra y ultra petita, a

las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 2- 10 archivo 02, carpeta

12 inst. exp. digital), sefiald que al inicio de su vida laboral cotiz6 al Sistema de
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Seguridad Social ante el ISS hoy Colpensiones; que los gestores de Porvenir S.A. la
motivaron a trasladarse al ISS sin brindar una asesoria suficiente, pues no le
suministraron una informacion completa, clara y fehaciente respecto de las
consecuencias legales y econdmicas que tendria el cambio de régimen; que mediante
derechos de peticion radicados el 28 de marzo de 2022, solicitd a Colpensiones y a
Porvenir S.A. tener como nulo el traslado y afiliacion al RAIS, requerimientos que

fueron contestados de forma negativa por ambas entidades.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f° 3 — 18 archivo 10, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 que
la actora estuvo afiliada al ISS hoy Colpensiones; que el 28 de marzo de 2022, habia
radicado ante Colpensiones y ante Porvenir S.A. derechos de peticiobn encaminados
a gue se anulara su traslado al RAIS, ante lo cual Colpensiones contesté de forma

negativa.

Como excepciones de mérito, propuso las de falta de legitimacion en la causa
por pasiva, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, buena fe e innominada o

genérica.

La AFP PORVENIR S.A. contesto (f° 2 a 27 archivo 11, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, no
acepté ningun, indicando que no eran ciertos o que no le constaban. Como
excepciones de mérito, propuso las de prescripcién, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacion y la genérica.

El a quo por medio de auto del 15 de junio de 2022, notificado por estados el
16 del mismo mes y afio, ordend la vinculacién y consecuente notificacion de la AFP

Proteccion S.A. por observar que la actora estuvo afiliada a la misma.
La AFP PROTECCION S.A. contesto (f° 2 a 35 archivo 17, carpeta 12 inst.

exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,

no aceptd ninguno, indicando que no le constaban.
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Como excepciones de mérito, propuso las de inexistencia de la obligacion y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del Sistema General de Pensiones, reconocimiento de restitucion
mutua en favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro cuando se declara
la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de

terceros de buena fe y la innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

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

del 25 de noviembre de 2022 (archivos 30 — 31 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado del régimen realizado por MARIA
INES CORTES URREA del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
Régimen de Ahorro Individual con solidaridad, teniéndola como validamente afiliada en
el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES la totalidad
de sumas de dinero que recibid por concepto de aportes de la demandante y lo que
recibi6é por concepto de aportes a favor de la demandante de PROTECCION, junto con
sus rendimientos y frutos civiles, sin que pueda descontar suma alguna de dinero por
concepto de gastos de administracion, comisiones, aportes al Fondo de Garantia de
Pension Minima y los valores utilizados en seguros previsionales.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS — PROTECCION a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, las sumas de dinero que desconté de lo aportado
por la demandante por concepto de gastos de administracién, comisiones, aportes al
Fondo de Garantia de Pensién Minima y valores utilizados en seguros previsionales
debidamente indexados.

CUARTO: CONDENAR a las demandadas PORVENIR y PROTECCION al pago de
costas y agencias en derecho.

QUINTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a recibir a la demandante en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida como si nunca se hubiese trasladado de régimen.

En audiencia, Porvenir S.A. solicité aclarar si los valores que debia reembolsar
debian indexarse, frente a lo cual la Jueza en estrados precis6 que todos los
dineros debian retornarse a Colpensiones debidamente indexados, conforme lo

ha previsto la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia.
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Para fundamentar su decision la Juez expuso que la Ley 100 de 1993, organiz6
el sistema de seguridad social integral y establecié dos regimenes pensionales, el
RPM Yy el RAIS, por lo que en este caso se tendria que determinar a cual pertenecia la
demandante y a cual se habia trasladado; en ese sentido, sefialé que de las pruebas
obrantes en el expediente se podia constatar que la actora inicialmente se encontraba
en el RPM administrado por el entonces ISS, para posteriormente en el afio 1996,
trasladarse al RAIS con Porvenir S.A.; que después en el afio 2002, se traslado a la
AFP ING - hoy Proteccion S.A. -y, finalmente, retorn6 a Porvenir S.A. en el afio 2003,
por lo que era claro que la actora estaba afiliada al RAIS, habiéndose efectuado su
traslado entre regimenes en mayo 1996.

Adujo que, con base en lo anterior se debian verificar cuales eran los
presupuestos normativos vigentes en 1996, para que tal transito de régimen tuviese
plena eficacia juridica. En efecto, afirmé que tales requisitos estaban en el literal b) del
articulo 13y 271 de la Ley 100 de 1993, en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, y
en el articulo 12 del Decreto 720 de 1994, disposiciones gque entre otros asuntos
preceptuaban que la seleccién de regimenes debia ser libre y voluntaria, que la
formalizacién del traslado se debia efectuar a través del diligenciamiento de un
formulario de afiliacion y que las AFPs tenian la obligacién de suministrar amplia,
suficiente y oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién

de la afiliacion y durante toda la vinculacién.

Refirié que, el traslado primigenio realizado por la actora en el afio 1996 debia
ser analizado a la luz de lo previsto por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en su jurisprudencia, entre ellas en sentencia SL1452-2019, que
determinaba que las AFP desde su creacién tenian el deber de brindar informacion a
los afiliados del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional;, que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la
afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin
presiones», u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no eran suficientes
para dar por demostrado el deber de informacion; que si el afiliado alegaba que no
recibio la informacién debida cuando se afilig, ello correspondia a un supuesto negativo
que no podia demostrarse materialmente por quien lo invocaba, por ende le
correspondia a la AFP demostrar que si la brindd, dado que era quien estaba en
posicion de hacerlo y que ni la legislacién ni la jurisprudencia exigia para que
procediera la ineficacia del traslado, contar con una expectativa pensional o derecho

causado.
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Destaco que, la Sala de Casacion Laboral de la Corte ha indicado que el acto
de afiliacion debia estar acompafiado de una decision libre y voluntaria del afiliado y
debia sujetarse a los parametros de una libertad informada, es decir, precedida de una
informacion clara, comprensible y suficiente sobre las consecuencias favorables y

desfavorables que esta decision acarrearia.

Menciono que, el derecho laboral admitia libertad probatoria por lo que la parte
demandada podria valerse de documentos, testimonio y confesién para acreditar que
realiz6 una debida asesoria, pero que pese a ello sobre el traslado solo obraban dos
formularios de afiliacién de los que no se podia extraer que se le hubiese dado a la
actora la informacion debida en los términos exigidos por la ley y por la jurisprudencia;
que también se contaba con el interrogatorio de parte a la demandante del cual no se
obtuvo confesién alguna, pues ésta declaré que no conocia el funcionamiento de los
regimenes pensionales y que solo se le habia comentado que en el RAIS obtendria

unos rendimientos.

Concluyé que, en este caso era claro que las AFPs demandadas no habian
cumplido con la carga de demostrar que suministraron una debida informacién a la
actora al momento del traslado, como quiera que no se allegd ningin medio probatorio
que indicara que se le ilustrd sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, por o que necesariamente debia

declararse la ineficacia del traslado y afiliacion al RAIS.

RECURSO DE APELACION

PORVENIR formulé recurso de apelacion parcial contra la sentencia en el
sentido de solicitar que se revocara la orden de indexar los valores a reembolsar toda
vez que los rendimientos generados por la debida gestion de Porvenir S.A. superaba
y compensaba la depreciacién del poder adquisitivo de la moneda, conforme lo han

previsto en sus decisiones el Tribunal Superior del Distrito de Cali y de Cundinamarca.

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion solicitando que se revocara
en su integridad la sentencia. Para tal efecto, argumenté que no le asistia a la
demandante el derecho a retornar al RPM por encontrarse dentro de la prohibicién
legal prevista en la Ley 797 de 2003, que en este caso no se observaban vicios en el

consentimiento de la actora y que en todo caso su animo de pertenecer al RAIS era
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claro porque efectu6 traslados horizontales y porque permanecié mas de 20 afios en

ese régimen.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver los recursos de apelacion presentados
por Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor
de esta ultima en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del
CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Porvenir S.A., asi como los
traslados horizontales posteriores, fueron ineficaces por falta de informacion, y si como
consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a Colpensiones todos los aportes
realizados por la actora en el RAIS, junto con los gastos de administracion y demas

deducciones debidamente indexados.

En el presente asunto no son materia de discusién los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora MARIA INES CORTES URREA se afilio al ISS desde el 25
de mayo de 1984 hasta 30 de junio de 1996 el cotizando 369,00 semanas (archivo GRP-
SCH-HL inst. exp. digital); ii) que el 29 de mayo de 1996, solicitd traslado al RAIS
mediante la suscripcion de formulario de vinculacién con la AFP Porvenir S.A., el cual
se hizo efectivo a partir del 1° de julio de 1996 (f.° 72 - 75, archivo 03., carpeta 12 inst.
exp. digital); y iii) que posteriormente efectu6 traslados horizontales entre

administradoras del RAIS, asi:

- El 21 de noviembre de 2022 solicitd el traslado a la AFP ING — hoy
Proteccion S.A. el cual se hizo efectivo el 01 de enero de 2003.
- EI' 28 de mayo de 2003 solicité nuevamente el traslado a Porvenir S.A. el

cual se hizo efectivo el 01 de julio de 2003.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que

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

sistema pensional.

lgualmente, se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un desproposito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentaciéon soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas audn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explic6 que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de

cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
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b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede argliirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusién a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
que la informacion suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

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

SL1055-2022, en la que se expuso:

Pues bien, es menester recordar que la Corte ha precisado de manera pacifica y
reiterada que desde que se implement6 el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones, se establecio en cabeza de las AFP el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados en forma clara, precisa y oportuna acerca de las caracteristicas de cada uno
de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones
informadas (CSJ: SL12136-2014, SL17595-2017, SL19447-2017, SL1452-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464- 2019, SL4360-2019, SL2611-2020 y SL4806-
2020).

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de

las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
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pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

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

los afiliados tomar decisiones que consulten sus mejores intereses.»

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

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

riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.
Conforme lo anterior, la AFP Porvenir S.A. que fue la que propicio el acto del
traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y

transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el derecho de
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toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su

deber de informacién, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

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

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

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

entre otras, en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere
que la afiliacién entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica
su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudid expresamente a este
argumento, lo cierto es que destacé que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse
en el periodo de gracia que establecio la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones
y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.
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Pues bien, como se explicd en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona cont6 con informacion suficiente para tomar esa decisién. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslado entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que generalaineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores
dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar
la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala
de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. No6tese que,
conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es
inane dado que no desvirtia el incumplimiento del deber de informacién y
ademas ubica la discusion en actuaciones que estarian respaldadas en un acto
juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

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

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

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

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

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

primas de los sequros previsionales de invalidez y sobrevivencia, cabe resefar

que la figura juridica de la ineficacia del traslado supone que el mismo nunca ocurrié;
es decir, debe entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones,
lo que conduce a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto

juridico no hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte,
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resulta necesario disponer que la AFP traslade a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de administracion, primas de
los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre otros, con cargo a sus
propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la sentencia CSJ SL1467-

2021, en la que adoctriné:

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

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

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

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

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); como en este caso, ello fue ordenado por la juez de primer nivel,
se confirmard la decision en su integridad. Se resalta que dichos valores, tal como lo
previo el a quo, deben ser indexados, pues por el transcurso del tiempo han sufrido
pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones deba asumirla;
tampoco puede pensarse que por haberse generado rendimientos en la cuenta de
ahorro individual de la actora, no hay lugar a ordenar la indexacién, puesto que estos
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no compensan la devaluacion, por lo que se despachara de manera desfavorable el

recurso que al respecto formulé Porvenir S.A.

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

no se genera afectacion econdmica alguna a la mentada entidad.

PRESCRIPCION

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

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no
probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

En lo que respecta a las costas y agencias de segunda instancia, se condenara
a Colpensiones y a Porvenir S.A., por no haber prosperado el recurso formulado en
contra de la sentencia de primera instancia.

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Uno

Laboral del Circuito de Bogota.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y de Ila SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIANA MARCELA CA\V\I/QC‘QL(IL @Z%k%lﬁi[gﬁ‘

Magistrada

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO PONENTE:

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

y de Porvenir S.A. la suma de $1.160.000, para cada una.

EDGAR RENDON L@NDONO
agistrado Ponente
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Republica de Colombia

a
52 j

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDORNO

RADICADO 11001310503320210017301

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE EDITH MARLENE OVIEDO GONZALEZ

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

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

- FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS
CESANTIAS Y PENSIONES “FONCEP

En Bogota D. C. a los treinta y un dias (31) dias del mes de julio de dos mil
veintitrés (2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adoptd como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a

dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora EDITH MARLENE OVIEDO GONZALEZ se declare la nulidad
de su traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS), con
Porvenir S.A., por el incumplimiento al deber de informacién en que incurrié esta entidad;
gue se declare que su afiliacion inicial a pensiones fue al Régimen de Prima Media (en
adelante RPM) con el ISS hoy Colpensiones, sin importar que posteriormente se hubiese
vinculado al Fondo de Prevision del Distrito de Bogota en marzo de 1987, del cual es
responsable Colpensiones; que se declare que cumple los requisitos para acceder a la
pension de vejez. Como consecuencia de lo anterior, se ordene a Porvenir S.A. a enviar
con destino a Colpensiones el valor de los saldos, aportes pensionales y rendimientos
financieros que se hayan consignado en su cuenta de ahorro individual, junto con los
gastos de administracion y demas cobros efectuados; que se ordene a Colpensiones que
acepte su vinculacion, actualice su historia laboral y proceda a reconocer y a pagar la
pension de vejez a partir del 12 de mayo de 2018; que se ordene lo que resulte probado

en uso de las facultades extra y ultra petita, al pago de costas y agencias en derecho.
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Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 8 a 34 archivo 1, carpeta 12
inst. exp. digital), sefiald, en sintesis, que naci6 el 12 de mayo de 1961; que se vinculd al
ISS hoy Colpensiones desde el afio 1986; que con posterioridad se adscribi6 como
servidora de orden distrital al RPM con la Caja de Prevision Social del Distrito en
diciembre de 1987, donde cotizé hasta enero de 1996, teniendo como empleador al
Hospital ElI Tunal E.S.E.; que el responsable de los derechos de la Caja de Prevision
Social es el Fondo de Prestaciones Econdémicas Pensiones y Cesantias de Bogota (en
adelante Foncep); que en enero de 1996, solicitd su traslado y vinculacion al RAIS a
través del diligenciamiento de un formulario de afiliacion con Porvenir S.A.; que para el
momento en que efectud el traslado, desconocia el funcionamiento y caracteristicas de
los regimenes pensionales; que los asesores de Porvenir S.A. la indujeron en error para
gue realizara el traslado al RAIS pues le indicaron que tendria una mesada pensional
superior, que podria pensionarse a cualquier edad y que no perderia ninguno de los
beneficios que tenia en el RPM, sin que se le realizara una explicacion detallada, cierta,
completa y suficiente sobre el funcionamiento de los regimenes, sus caracteristicas y las

implicaciones de adelantar el transito.

Afirmo que, a la fecha de la presentacion de la demanda contaba con 1.591
semanas cotizadas entre el RAIS y el RPM; que tenia 59 afios de edad; que los dias 29
de diciembre de 2020, y 07 de abril de 2021, presentd requerimientos ante Porvenir y
Colpensiones, respectivamente, encaminados a que se le trasladara al RPM y, respecto
de Porvenir ademas que se le entregara la documentacién en la que constara la asesoria
gue se le dio cuando realiz6 el traslado, peticiones estas que fueron contestadas de forma
desfavorable por ambas entidades y sobre la solicitud de documentos, Porvenir S.A.
manifestd que la asesoria se habia brindado de forma verbal y entregbé copia del

formulario de afiliacion.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f° 4 — 49 archivo 09 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto que la
actora nacié el 12 de mayo de 1961; que estuvo vinculada al RPM con Colpensiones en
el aflo 1986 y que el 07 de abril de 2021, elevo ante esta administradora solicitud de

retorno al RPM.

Como excepciones de mérito, propuso las de erronea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del Cdédigo Civil, descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion

de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
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nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de

seguridad social del orden publico e innominada o genérica.

FONCEP contesto (f° 2 — 18 archivo 07, carpeta 12 inst. exp. digital), oponiéndose
a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté que la demandante
nacié el 12 de mayo de 1961; que la Caja de Prevision Social del Distrito de Bogota fue
liquidada por mandato de Ley y que el responsable de los derechos y obligaciones
derivados de la liquidacion de esa entidad era el FONCEP. Respecto de los demas

hechos indicé que no le constaban.

Como excepciones de meérito, propuso las de ElI Fondo De Prestaciones
Econdmicas Cesantias Y Pensiones “FONCEP” no participd ni intervino en el momento
de seleccidén de régimen de la demandante, ausencia de configuracion o prueba de
causales de nulidad y/o ineficacia de la afiliacion, prescripcion de la accion, inexistencia
alguna obligacion en cabeza de la demandada, buena fe, imposibilidad legal y
constitucional de recibir afiliados por parte del FONCEP al ser Colpensiones el

administrador del régimen de prima media- reglas de competencia y la genérica.

De otro lado, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. contestd (f° 2 — 42 archivo 06, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6
que la actora naci6 el 12 de mayo de 1961; que suscribié formulario de afiliacion a
Porvenir S.A. el 17 de enero de 1996, el cual se hizo efectivo el 01 de febrero de 1996;
gue la demandante elevé ante la AFP solicitud de retorno al RPM y de entrega de los
documentos en los que se registrada la asesoria, la cual fue contestada de manera
negativa respecto del traslado al RPM y sobre la documentacién se aport6 el formulario
de afiliacion y se indicé que la asesoria habia sido verbal. Como excepciones de fondo,
propuso las de prescripcion, prescripcion de la accién de nulidad, cobro de lo no debido

por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

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

23 de noviembre de 2023 (archivos 22 - 24 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

DECLARAR la INEFICACIA DE LA AFILIACION de EDITH MARLENE OVIEDO
GONZALEZ identificada con C.C. No. 51.748.434 de Bogota al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, administrado por la AFP PORVENIR S.A., y con esto a la
afiliacion realizada el 17 de enero 1996.

SEGUNDO: DECLARAR que la Sra. EDITH MARLENE OVIEDO GONZALEZ actualmente
se encuentra afiliada en forma efectiva a la administradora del Régimen de Prima Media
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con Prestacion Definida - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-.

TERCERO: ORDENAR a PORVENIR S.A,, realizar el traslado de los dineros existentes
en la cuenta de ahorro individual de EDITH MARLENE OVIEDO GONZALEZ a
COLPENSIONES, junto con sus respectivos intereses, rendimientos, bonos pensionales,
cuotas y/o gasto de administracién, comisiones, porcentajes destinados a conformar el
Fondo de Garantia de Pensién Minima y los valores utilizados en seguros previsionales
con cargo a sus propias utilidades, todos debidamente indexados. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demés informacion
relevante que los justifiquen.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES recibir el traslado de las sumas anteriormente
descritas, asi como REACTIVAR la afiliacién de EDITH MARLENE OVIEDO GONZALEZ.

QUINTO: ABSOLVER a COLPENSIONES de la pretension de vejez planteada por la parte
demandante por no acreditarse aun el requisito de desafiliacion del art. 13 Acuerdo 049
de 1990.

SEXTO: ORDENAR a COLPENSIONES integrar la historia laboral de la demandante con
los tiempos publicos y privados derivados de los certificados cetil y los ciclos reportados
durante la vida laboral de la accionante provenientes del RAIS.

SEPTIMO: ORDENAR a COLPENSIONES a que en el término de un mes una vez
expedido el auto de obedézcase y cumplase lo resuelto por el superior, determine los
derechos pensionales de la demandante una vez se evidencie retiro del sistema o se
refleje la Gltima cotizacion al sistema.

OCTAVO: ABSOLVER al FONCEP de las pretensiones de reconocimiento pensional y de
afiliacion en atencion a lo dispuesto en el articulo 6° del Decreto 813 de 1994.

NOVENO: DECLARAR NO PROBADA la excepcién de prescripcion e inexistencia del
derecho respecto de la pretensién de ineficacia del traslado, conforme a lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

DECIMO: CONMINAR a COLPENSIONES y a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO procedan a establecer mecanismos procesales y administrativos
gue permitan determinar los eventuales perjuicios que surjan a raiz de los procesos de
ineficacia del traslado del RPM al RAIS.

DECIMO PRIMERO: COSTAS de esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. Se fijan como
Agencias en Derecho la Suma de CUATRO (4) SMLMV, en favor de la demandante. Sin
costas para COLPENSIONES, sin costas para FONCEP.

Para fundamentar su decision sostuvo que para estudiar la legalidad del traslado
de la demandante la normatividad aplicable eran los articulos 13, 271y 272 de la Ley 100
de 1993, numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, y los canones 10y 12 de la
Ley 720 de 1994, los cuales estaban vigentes para el afio 1996, fecha en la que la actora
efectud el transito, disposiciones que establecian a cargo de las AFPs el deber de dar
informacion acerca de las caracteristicas del sistema, las condiciones de acceso a las
prestaciones, los efectos y riesgos de ambos regimenes pensionales, esto como una
medida de proteccién que le permitiera al usuario tomar una decision informada y

consiente sobre su futuro pensional.

Sefialé que, conforme a la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia

Sala Laboral sobre ineficacia del traslado, siempre se debe verificar la asesoria dada al
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afiliado, fijando, primero, que las AFP desde su creacion tenian el deber de brindar
informacion a los usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una
decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional; segundo, que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones alli consignadas no eran suficientes para dar por
demostrado el deber de informacion, que acreditaban un consentimiento, pero no
informado; tercero, que las AFP tenia la carga de demostrar cual habia sido la informacion
entregada al potencial afiliado; y cuarto, que para que procediera la ineficacia no era

necesario contar con una expectativa pensional o derecho causado.

Precis6 que, acorde con lo expuesto no era de recibo el argumento sefialado por
Porvenir S.A., segun el cual para el afio 1996 no existia el deber de informacion a cargo
de las AFPs y que bastaba con el simple diligenciamiento de un formulario de afiliacion,
pues aunque no se desconocia que con el transcurrir del tiempo las obligaciones
relacionadas con el deber de informacién a cargo de esas entidades se hicieron mas
exigentes, lo cierto era que en la normatividad previamente nombrada se establecia con
claridad que los fondos privados tenian para esa data la obligacién de informar en debida

forma a los usuarios.

Adujo que, al verificar las pruebas obrantes en el expediente se hallaba formulario
de afiliacion a Porvenir S.A. del 17 de enero de 1996, el cual contenia los datos de la
demandante, pero sin que de €l se pudiese deducir que se le dio una debida informacién
0 asesoria, por lo que concluyd que no se cumplia con las reglas previstas por la Corte
Suprema de Justicia en su linea jurisprudencial, como lo eran que el acto de traslado
estuviese precedido de un consentimiento informado y que se demostrara el suministro
de la debida informacién, pues no se aportaron elementos de juicio adicionales que
permitieran inferir que la actora se le hubiese presentado algin otro documento o se le

hubiese efectuado un estudio de su situacién pensional.

Advirti6 que, del interrogatorio de parte rendido por la demandante no se obtuvo
confesion alguna pues esta indicd que no conocia cuales eran las caracteristicas de los
sistemas pensionales porgue no se le informaron al momento de la afiliacion, que sélo le
indicaron que tendria unos rendimientos, una mesada pensional superior a que obtendria
en el RPM y que sus ahorros estarian seguros mientras que de permanecer en el ISS
correrian riesgo porque el mismo desapareceria. Con base en ello, el a quo concluy6 que
no se le habia suministrado una informacion completa, veraz y atil que le permitiera a la
actora conocer las implicaciones del acto que realizo, lo que debia llevar a que se

declarara la ineficacia del traslado.
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Sefialé que, en este caso estaba demostrado que la actora habia prestado sus
servicios para el sector publico en el afio 1988 con ocasion de lo cual se afilié a una caja
de prevision, por lo que era importante tener en cuenta que la Ley 100 de 1993, busco
justamente desaparecer el niumero plural de cajas de prevision y unificar el sistema de
seguridad social y, en virtud de ello, el Decreto 813 de 1994, determiné que las
obligaciones pensionales de las personas vinculadas a tales cajas serian asumidas por
Colpensiones, por lo que, en este caso, el retorno de la actora debia hacerse a esta

entidad.

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

pensional.

Respecto de la solicitud del reconocimiento de la pension, precisé que de las
pruebas obrantes en el expediente se advertia que la actora a la fecha de la presentacion
de la demanda y con posterioridad a ella continuaba cotizando y que habia alcanzado
1.688 semanas, por lo que era claro que la demandante no contaba con novedad de retiro
y desafiliacion, cuestién que impedia reconocer la pensién en tanto no existia claridad
acerca de la fecha en la que tendria derecho al disfrute de la prestacion; que ademas era
procedente darle la oportunidad a Colpensiones para que estudiara y determinara cuales
eran los derechos pensionales de la actora una vez recibiera los recursos provenientes
de Porvenir S.A., por lo que se ordenaria a Colpensiones que efectuara la integracion y

actualizacion de la historia laboral de la demandante.

RECURSO DE APELACION

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. present6 recurso de apelacion en contra de la sentencia
de primera instancia solicitando que se revocara en su integridad. Para tal efecto,
argumento que, si bien existia una linea jurisprudencial sobre la ineficacia, lo cierto era
gue en este caso el traslado efectuado por la demandante a Porvenir se dio con apego
de lo establecido en la Ley 100 de 1993, y la legislacion vigente para el afio 1996, y que
en todo caso la actora debi6 haberse informado en debida forma como consumidora
financiera. Expuso que, el a quo no tuvo en cuenta el precedente de la Corte Suprema
de Justicia contenido en la sentencia SL494-2022 que abord6é un caso anélogo al
presente en el que el actor, previo a su afiliacion al RAIS s6lo estuvo vinculado a una

Caja de prevision, y sobre el particular la Corporacién indicé que por el hecho de que el
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demandante hubiese pertenecido a una caja de prevision, no podia tenérsele como
afiliado al RPM, por lo que no era procedente declarar ineficaz su afiliacion al RAIS y
ordenar su retorno al RPM.

Afirmo que, debia revocar también la restitucion de gastos de administracion,
debido a que correspondian a una contraprestacion por la debida diligencia de la AFP y
gue muestra de ello eran los rendimientos considerables generados sobre la cuenta de
ahorro de la actora; que tampoco era procedente ordenar la indexacién de los valores a
restituir como quiera que los rendimientos obtenidos por Porvenir S.A. superaban con
creces la depreciacion de la moneda. Frente a los seguros previsionales, cuestiond la
orden de reembolso de tales sumas argumentando que las primas ya habian sido
pagadas y que la cobertura se habia otorgado debidamente por las aseguradoras.
Finalmente, solicitd que se revocara la condena en costas y agencias en derecho debido

a que la AFP actu6 en apego de la normatividad vigente.

COLPENSIONES presentd recurso de apelacion, solicitando que se revocara
integralmente la sentencia. Para tal efecto, argument6 que el a quo pasé por alto que
para la fecha del traslado sélo se le exigia a la AFP la firma de un formulario de afiliacion,
circunstancia que ademas debia ser analizada para efectos de evaluar el cumplimiento
de la carga de la prueba. Adujo que el a quo habia realizado una indebida interpretaciéon
del articulo 1604 del Cdadigo Civil, pues llevaba al caso a una responsabilidad objetiva y
no se le exigia a la demandante que comprobara el vicio, dolo o fuerza al momento de la
afiliacion, de modo que erradamente toda la carga se imponia en cabeza del fondo, lo
gue quebrantaba las cargas probatorias previstas en la nombrada disposicion, la cual

exigia la acreditacion de un dafio por parte del afectado.

Indicé que, el Juzgador tampoco tuvo en cuenta que la demandante tenia el deber
de autocuidado como consumidora financiera, lo que le exigia informarse sobre los
productos financieros que contrataba, cuestion que en este caso evidentemente ella
desatendid; que paso por alto el principio de la relatividad juridica en virtud del cual un
acto solo tenia efectos entre las partes que intervinieron en él, por lo que en este caso
Colpensiones no podia salir afectada si se tenia en cuenta que no tuvo participacion en
el traslado; que quebranté el principio de la sostenibilidad del sistema pensional al permitir
gue una persona que jamas habia cotizado a Colpensiones retornada y se le reconociera
una eventual pension en perjuicio de los demas afiliados al sistema. Finalmente,

manifesto que la actora no deberia retornar a Colpensiones sino al FONCEP.

CONSIDERACIONES
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Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta
Gltima en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar, si el traslado al régimen de ahorro individual que hizo la demandante
a través de la AFP Porvenir S.A., fue ineficaz por falta de informacién, y si como
consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a Colpensiones todos los aportes realizados

por la actora en el RAIS, junto con los gastos de administracion.

En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora EDITH MARLENE OVIEDO GONZALEZ naci6 el 12 de mayo
de 1961 (f°34 - archivo 03, de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que cotizé al ISS entre
el 01 de enero de 1996 y el 31 del mismo mes y afio acumulando 4,29 semanas (f°125
archivo 10 lera. Inst. exp. digital); iii) que estuvo afiliada a la Caja de Prevision de Bogota
entre el 03 de diciembre de 1987 y el 31 de diciembre de 1995 (archivo 18, de la carpeta
12 inst. exp. Digital) y iv) que el 17 de enero de 1996, se trasladé al RAIS mediante la
suscripcion de un formulario de vinculacion con Porvenir S.A., el cual se hizo efectivo a
partir del 01 de febrero de 1996 (f° 43 y 115 archivo 08, de la carpeta 12 inst. exp. Digital),

administradora en la que continta afiliada.

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

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

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

En ese sentido, preciso dicha Corporacion que no puede argliirse que «existe una
manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella
pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con
una simple expresion genérica;, de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese
transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el Decreto 663
de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion,
prescribio en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las mismas de «suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado», haciendo alusion a la

Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema
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Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en su articulo 21, ese deber
preexistente de informaciéon a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propoésito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino

también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que desde su fundacion, las
AFP tenian la obligacidon de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega
de la informacidn suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las
distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus
intereses. Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la éptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente, dandole a
conocer las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas allda de una simple
informacién o diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que
precisamente son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

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

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
con el momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad —01 de febrero de 1996-, la obligacion de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente
gue le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcidn que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del

articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
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Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo cual
implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de

cada uno de los regimenes pensionales.

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

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

prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras.

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

Frente al reparo formulado por Porvenir y por Colpensiones segun el cual para la
fecha en que la demandante llevd a cabo el traslado al RAIS no le era exigible a esta
administradora suministrar la informacion con el detalle que se requiere, la Sala indica
gue no esta llamado a prosperar, pues, ademas de lo expuesto por la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia CSJ SL1055-2022 citada previamente, lo cierto es que desde el
afio 1993 se consagro la obligacion en cabeza de las administradoras de fondos de
pensiones de informar de manera integral y suficiente a los afiliados del sistema, para

gue estos pudiesen escoger el régimen pensional que les resultara mas favorable,
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conforme al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo
97 numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003- y el paragrafo del articulo 18 del Decreto 656 de 1994. Este ultimo,
textualmente establece: «<PARAGRAFO. Los informes sobre modalidades de pension que
suministren las administradoras a los afiliados deberan contener los datos necesarios y
suficientes sobre las alternativas existentes, de tal forma que permitan a los afiliados

tomar decisiones que consulten sus mejores intereses.»

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

su decision en lo relativo a este punto.

De otra parte, se observa que Porvenir basado en la sentencia CSJ SL494-2022
sostiene que la afiliacién de la actora a la Caja de Previsién no podia tenerse como una
vinculacién al RPM y que en tal sentido ella nunca pertenecié a ese régimen por lo que
no podria declararse la ineficacia de su traslado al RAIS. Al respecto, esta Sala indica
gue tal argumento no tiene vocacion de prosperidad, toda vez que de la historia laboral
obrante en el expediente se desprende con claridad que la actora si estuvo afiliada al
entonces ISS en enero de 1996 (f°125 archivo 10 lera. Inst. exp. digital), y que en ese
mismo mes solicitd su traslado al RAIS con Porvenir, el cual se hizo efectivo el 01 de
febrero de 1996 (f° 43 y 115 archivo 08, de la carpeta 12 inst. exp. Digital), de modo que
es claro que los supuestos de hecho analizados en la sentencia que utilizé el recurrente

para cuestionar la decision del a quo no son analogos al caso que nos ocupa.

Sin perjuicio de lo anterior, no puede perderse de vista que los articulos 52 de la
Ley 100 de 1993 y 34 del Decreto 692 de 1994, dispusieron que el RPM seria
administrado por el ISS — hoy Colpensiones, asi como por las cajas, fondos o entidades
de prevision publicas o privadas, aclarando que éstas ultimas ejercerian la administracion
Unicamente respecto de sus afiliados y mientras dichas entidades subsistieran
(estableciendo como término maximo para su funcionamiento el 30 de junio de 1995), de
lo cual se desprende con claridad que los trabajadores vinculados a las nombradas cajas

hacian parte del RPM. Ademas, es pertinente referir que sobre el asunto ya existe una
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jurisprudencia sentada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en la que se determina que, declarada la ineficacia del traslado de los usuarios que
estuviesen afiliados inicialmente a CAJANAL, es procedente su retorno a Colpensiones,
por ser el actual y unico administrador del RPM. Es Asi, como en sentencia CSJ SL5655-

2021, dicha Corporacién expuso:

(...) es oportuno destacar que el Decreto 2196 de 12 de junio de 2009 ordend la supresion
y liquidacion de Cajanal y dispuso el traslado de sus afiliados al ISS, hoy Colpensiones.

Asimismo, que el articulo 156 de la Ley 1151 de 2007 cred la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social
UGPP, entidad a la que le delegd, entre otras funciones, el reconocimiento de los derechos
pensionales y prestaciones econémicas de los afiliados a Cajanal, «causados hasta su
cesacion de actividades como administradora; asi como los correspondientes a servidores
publicos que cumplieron el tiempo de servicio requerido por ley y sin contar con el requisito
de edad, pero que estaban retirados o desafiliados del RPMPD con anterioridad a su
cesacion de actividades como administradoras».

En este asunto no se discute que para la fecha en que la accionante se trasladé al régimen
de ahorro individual -1.° de marzo de 2003- no tenia un derecho consolidado, de modo
gue la UGPP no tiene incidencia en el eventual reconocimiento de sus prestaciones (CSJ
SL2208-2021).

Asi las cosas, el regreso al statu quo implica que la actora debe ser redirigida al Unico ente
que hoy administra las afiliaciones del régimen de prima media con prestacién definida,
esto es, el ISS, hoy Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones, que asumio
esta obligacion conforme se indic6 (subraya fuera del texto).

En igual sentido, la nombrada Corporacion en reciente sentencia CSJ SL2932-

2022, puntalizo:

Por otra parte, debe aclararse que el hecho que la afiliada estuviese vinculada a Cajanal
implica que su retorno debe hacerlo a Colpensiones. En efecto, recuérdese que dicha
entidad administré en su momento el régimen de prima medida y, a raiz de su supresion
y liquidacion, se ordend el traslado de sus afiliados al ISS, hoy Colpensiones, conforme al
Decreto 2196 de 12 de junio de 2009. Por tanto, la vuelta al statu quo implica que la actora
sea redirigida al Unico ente que hoy administra las afiliaciones en dicho régimen, esto es,
Colpensiones, quien asumié esta obligacion en virtud de lo dispuesto en la Ley 1151 de
2007 y el Decreto Extraordinario 4121 de 2011.

Cabe precisar que, la sentencia citada por Porvenir fue proferida por la Sala de
Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, dependencia que no esta
habilitada para variar el precedente de la Sala de Casacion Laboral permanente, ni para
crear jurisprudencia, conforme lo prevé el paragrafo del articulo 2 de la Ley 1718 de 2016,

razones estas por las que no se acogera el reparo que en tal sentido formulé Porvenir.

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

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados devolver

por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura juridica de la
ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrio; es decir, debe entenderse

gue no existio el cambid al sistema privado de pensiones, lo que conduce a retrotraer las
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cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no hubiese existido, como
efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta totalmente valido, que se
disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de administracion, primas de los
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre otros, con cargo a sus propias
utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la sentencia CSJ SL1467-2021, en la

gue adoctring:

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

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

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

2021, entre muchas otras, se asento:

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

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

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022, entre
muchas otras); tal y como lo dispuso el juez de instancia, en la sentencia objeto de
censura. Dichos valores deben ser indexados, pues por el transcurso del tiempo han
sufrido pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones deba asumirla;
tampoco puede pensarse que por haberse generado rendimientos la cuenta de ahorro

individual de la actora, no hay lugar a ordenar la indexacion, puesto que estos no
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compensan la devaluacion, por lo que se despachara desfavorablemente el reparo que

en ese sentido formuld la AFP demandada.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones, ni
afecta su sostenibilidad financiera, dado que la ineficacia del traslado de régimen de la
demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por ella
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a Colpensiones, declaracién que
trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo

restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

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

COSTAS

En lo respecta al reparo formulado por Porvenir, encaminado a que se revoque la
condena en costas de primera instancia en su contra, encuentra esta Sala que no le asiste
razon, pues de conformidad con el numeral 1 del articulo 365 del Cédigo General del
Proceso aplicable en materia laboral por remision del articulo 145 del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, se debe condenar en costas a la parte vencida en
el proceso, que en este caso ademas fue justamente la AFP, maxime cuando ninguna de
las excepciones que formuld en sede de primera instancia prosperaron. Por lo expuesto,

se despachara desfavorablemente tal reparo.

Frente a las costas y agencias en derecho de esta instancia, se condenara a
Colpensiones y a Porvenir S.A. al pago de estas, por no haber prosperado el recurso

formulado por ellas en contra de la sentencia de primera instancia.

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

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

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida por el

Juzgado Treinta y tres Laboral del Circuito de Bogota.
SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la ADMINISTRADORA

COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y de  SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIANA MARCELA CA :,; WLQ @M&%ﬂ@%@

Magistrada

| /Q/Z N
—_—]—
ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Porvenir S.A. y

Colpensiones, la suma de $1.160.000, para cada una de ellas.

EDGAR RENDON LONDONO
agistrado Ponente
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Republica de Colombia

a
52 j

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310503520210003701

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE HELIO RAFAEL TAMAYO TAMAYO

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES
- SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los treinta y un dias (31) dias del mes de julio de dos mil
veintitrés (2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
gue adoptd como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a

dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior HELIO RAFAEL TAMAYO TAMAYO se declare la ineficacia
de su traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante RPM) al
de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) efectuado con Porvenir S.A.
Como consecuencia de lo anterior, pretende que se condene a esa AFP devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de su afiliacion, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus
rendimientos e intereses y que a su vez se condene a Colpensiones a continuar con su
afiliacion; que se condene a las demandadas a lo que resulte probado en uso de las

facultades extra y ultra petita, al pago de costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 5 a 23 archivo 1, carpeta 12
inst. exp. digital), sefial6, en sintesis, que cotizé en el RPM con el ISS hoy Colpensiones
desde el 01 de octubre de 1995, hasta el 31 de diciembre de 2002; que posteriormente
cotizé en el RAIS desde el 01 de enero de 2003, hasta la presentacion de la demanda
con Porvenir S.A.; que al momento de efectuar el traslado de régimen el asesor de la AFP
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no le suministro la informacidn necesaria para tomar una decision, sin que se le efectuara
una adecuada proyeccién pensional; que los dias 27 de diciembre de 2018, y 15 de enero
de 2019, radic6 ante Porvenir S.A. y Colpensiones, respectivamente, derechos de
peticion encaminados a que se le retornada al RPM, los cuales fueron contestados de
forma negativa por ambas entidades. Finalmente, resaltd que la pension que obtendria
en el RPM de no haberse trasladado seria superior a la que le seria reconocida en el
RAIS.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (archivo 12 carpeta 12 inst. exp. digital), oponiéndose
a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté que el demandante
cotizé en el RPM con el ISS hoy Colpensiones desde el 01 de octubre de 1995, hasta el
31 de diciembre de 2002; que posteriormente cotizo en el RAIS desde el 01 de enero de
2003, hasta la presentacion de la demanda con Porvenir S.A.; que el 15 de enero de
2019, el actor presentd derecho de peticion a Colpensiones encaminado a que se le
retornara al RPM, el cual fue contestado de forma negativa por esta entidad. Respecto

de los demas hechos indic6é que no le constaban.

Como excepciones de mérito, propuso las de errénea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del Cdédigo Civil, descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcién
de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de

seguridad social del orden publico e innominada o genérica.

De otro lado, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. contestd (f° 1 — 28 archivo 11, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, no
aceptod ninguno e indico que no le constaban o que no eran ciertos. Como excepciones
de fondo, propuso las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y excepcion genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

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

03 de octubre de 2022 (archivos 24-26 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado efectuado por HELIO RAFAEL
TAMAYO TAMAYO, al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con la AFP

Pagina 2 de 12



PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310503520210003701

PORVENIR S.A., y como consecuencia de ello, se ordena a dicha AFP a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, todos los
aportes, sumas adicionales de aseguramiento, frutos e intereses junto con sus
rendimientos.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A a pagar con su propio patrimonio, la
disminucion en el capital de financiacion de la pensién del demandante por los gastos de
administracion, conforme al tiempo que este permanecio afiliado en el fondo privado, tal
como se advirtié en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a volver a afiliar a HELIO RAFAEL TAMAYO TAMAYO al régimen de
prima media con prestacion definida y recibir todos los aportes que ésta hubiese efectuado
a la administradora de pensiones y cesantias PORVENIR S.A.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada AFP PORVENIR S.A., por lo tanto,
se sefialan como agencias en derecho a su cargo la suma de $1.000.000, suma que se
incluira en la respectiva liquidacién de costas, sin costas a cargo de COLPENSIONES

Para fundamentar su decisién sostuvo que el sefior HELIO RAFAEL TAMAYO
se traslado del RPM al RAIS a través de la AFP Porvenir en enero de 2003; que en
principio aplicando Unicamente lo previsto en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, el demandante no tendria derecho a
efectuar el traslado de régimen. No obstante, indicé a renglén seguido que la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, ha desarrollado una linea jurisprudencial
gue se recopila, entre otras, en las sentencias SL-145-2021 y SL4388-2020, en la que ha
determinado una serie de subreglas para declarar la ineficacia de un traslado de régimen

pensional.

Resaltd que, la primera subregla consistia en que el afiliado, al momento de
trasladarse, debia expresar su consentimiento informado, de manera que si este
manifestaba que no existio tal consentimiento, se invertia la carga de la prueba para que
fuera el fondo el que tuviese que acreditar que el afiliado si conté con tal informacion,
debido a que era obligacidon de estas entidades demostrar que no existié asimetria en la
informacion y que el trabajador tenia todos los elementos de juicio necesarios para tomar
una decision. También identifico como subregla que imponer leyendas en los formularios
de afiliacion da cuenta del consentimiento sin vicio del afiliado, pero no demuestra que el
tal consentimiento hubiese sido informado, lo cual sélo se cumplia si se exponian todas

las alternativas del traslado junto con sus condiciones favorables y desfavorables.

Sefiald que, el deber de informacion al momento del traslado entre regimenes era
una obligacién que correspondia a las administradoras de fondos de pensiones y su
ejercicio debia ser de tal diligencia, que permitiera comprender la logica, beneficios y
desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de

esa decision, durante todas las etapas de la afiliacion.
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Agreg6 que, le correspondia a Porvenir S.A. demostrar que al momento del
traslado de régimen del demandante le suministrd informacion clara, completa y
comprensible sobre los beneficios y desventajas del cambio de régimen, o si le informé
sobre los riesgos y efectos negativos de su decision, pues recordd que conforme a la
linea jurisprudencial que desarrolla la materia, la informacién debe comprender todas las
etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional, 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, una
informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo est4, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién
del régimen pensional trasciende el simple deber de informacién; que como emanacion
del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacioén, de
ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas con sus beneficios e
inconvenientes, aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una

opcidn que claramente le perjudica.

Frente a los efectos de la ineficacia, refirid que era el de retrotraer las cosas como
si el cambio al RAIS nunca se hubiese efectuado, por lo que las AFPS debian devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiese recibido con ocasion de la afiliacion del actor
junto con los frutos e intereses, los rendimientos que se hubiesen causado, gastos de
administracion y con cargo a sus propios recursos. Correlativamente, condené a

Colpensiones debera a afiliar nuevamente al actor.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES presento recurso de apelacion, solicitando que se revocara la
decision en su integridad. Para tal efecto, resaltdé que el a quo no tuvo en cuenta que el
actor se afili6 de manera voluntaria al RAIS con Porvenir, momento en el que acepto las
particularidades del régimen pensional, que éste fue debidamente asesorado y firmo un
formulario que tenia plena validez y cuya firma no fue tachada de falsa. Mencioné que el
Despacho omitié que el actor, como usuario del sistema financiero, tenia la obligacion de
verificar las condiciones particulares de su traslado, de informarse sobre sus
implicaciones y de escoger la condicion que le resultara mas favorable; que el a quo
tampoco evalué que el demandante se encontraba en la prohibicion prevista en el articulo
13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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Cuestiono que, el Juzgado pasoé por alto el principio de sostenibilidad financiera
del sistema de seguridad social, que en el RPM todos los aportes subsidiaban las
prestaciones de los afiliados, de modo que permitir el retorno de una persona que hacia
mas de 20 afios no cotizaba a ese régimen, afectaria a los demas afiliados que han
mantenido incélume su vinculacion y que en este caso no se habia demostrado que el
valor que se ordend retornar a Colpensiones pudiese solventar por completo la eventual

pensién de vejez del actor.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado por
Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta en lo no

apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

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

realizados por el actor en el RAIS, junto con los gastos de administracion.

En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior HELIO RAFAEL TAMAYO TAMAYO nacio el 10 de julio de 1954
(fe 77- archivo 09 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que cotiz6 al ISS entre el 01 de
octubre de 1995 y el 31 de diciembre de 2002, acumulando un total de 311,71 semanas
(archivo HL-2013 6549579 archivo 12 de la carpeta 12 inst. exp. Digital) y iii) que el 21
de enero de 2003, se trasladé al RAIS mediante la suscripcién de un formulario de
vinculacion con Porvenir S.A., el cual se hizo efectivo a partir del 01 de marzo de 2003
(f° 74-76 archivo 11.1, de la carpeta 12 inst. exp. Digital), administradora en la que

continla afiliado.

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de pensiones
a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacién, pues exigir
al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP al deber de informacién es
un despropdsito, en la medida que la alegacion de no recibir informacion corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; ademas, establecié que la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
gue es esta entidad la que esté obligada a observar la obligacién de brindar informacién
Yy, MAas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento, y finalmente explicé que no era razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacidén contractual, toda vez que las entidades financieras por
su posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion tienen
una clara preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que la legislacion considera
una practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros (articulo 11, literal b), Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

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

En ese sentido, preciso6 dicha Corporacién que no puede arglirse que «existe una
manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella
pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con
una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las

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

también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que desde su fundacion, las
AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega
de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las

distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacién, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente, dandole a
conocer las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple
informacion o diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que
precisamente son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

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

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambio para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,

por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
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con el momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

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

cada uno de los regimenes pensionales.

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

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de afiliacién
de la AFP Porvenir, de él solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos
personales y laborales del accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una
exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla
destinada a la firma, sin que del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumpli6 con el
deber de suministrar al afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y
oportuna sobre las implicaciones de abandonar el esquema de prima media con

prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras.

Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcién del
formulario de afiliacion, para darle plena validez al traslado, porque la «[...] firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos
de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre,
espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informaciéon. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021,
donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-
2018 y CSJ SL19447-2017).
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Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplio con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que implicaba el
retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a ellas les
correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre (CSJ
SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acredito, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyo la juez de primer grado, por lo que habra de confirmarse

su decision en lo relativo a este punto.

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

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados devolver

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

que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situaciéon solo es posible bajo la ficciébn que el mismo nunca
ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida, ha de entenderse que nunca se cambi6 al sistema privado de pensiones, y si
estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado al sistema publico
administrado por Colpensiones.

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

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

2021, entre muchas otras, se asento:
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“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

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

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

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral segundo de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a la AFP Porvenir S.A. a
trasladar a Colpensiones y esta a su vez a recibir por parte de aquella, las cotizaciones
recibidas en su integridad, los gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.,y
demas rubros que posea el accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez que

el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucién de los mismos.

Dichos valores deben ser indexados, pues por el transcurso del tiempo han sufrido
pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones deba asumirla; tampoco
puede pensarse que por haberse generado rendimientos la cuenta de ahorro individual

del actor, no hay lugar a ordenar la indexacion.

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

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

COSTAS

Se condenara en costas y agencias en derecho de segunda instancia a
Colpensiones por no haber prosperado el recurso formulado por esta en contra de la
sentencia de primera instancia, de conformidad con el numeral 1 del articulo 365 del
Caodigo General del Proceso aplicable en materia laboral por remisién del articulo 145 del

Caodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

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

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

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

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

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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AV

DIANA MARCELA CAN&CHO FERNA %ﬂ@z
Magistrada

Py

—_——e=e )
ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO PONENTE:

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

EDGAR REND®N LONDONO

agistrado Ponente
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDORNO

RADICADO 11001310503520210023301

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE RICARDO MORA GUTIERREZ

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

- SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

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

En Bogota D. C. a los treinta y un (31) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar
la siguiente,

SENTENCIA:

ANTECEDENTES

Pretende el sefior RICARDO MORA GUTIERREZ se declare la ineficacia del
traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante RPM) al de
ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) y que se encuentra validamente
afiliado al RPM con Colpensiones. Como consecuencia de lo anterior, pretende que se
condene a Porvenir S.A. y a Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones sus aportes en
pensiones como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, con sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del Cdodigo Civil, con los rendimientos que se
hubiesen causado a la fecha en que se haga efectiva la transferencia y que su vez
Colpensiones incorpore tales aportes a su historia laboral; que se condene a las
demandadas al pago de costas, agencias en derecho y a lo que resulte probado en

ejercicio de las facultades extra y ultra petita.

Como hechos fundamento de las pretensiones (archivo 01 primera inst. exp.

digital), sefialo, en sintesis, que nacio el 25 de febrero de 1965; que al inicio de su vida
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laboral estuvo afiliado al RPM el entonces ISS desde 03 de diciembre de 1985; que
posteriormente se trasladd a Porvenir S.A.; que al momento del cambio de régimen, los
asesores de esa AFP no le brindaron la informacion debida acerca de los efectos de tal
acto, ni le efectuaron un estudio sobre su situacion pensional y, en su lugar, afirmaron
gue tendria un mejor futuro pensional de trasladarse al RAIS; que el 30 de enero de 2007,

fue trasladado a Proteccion S.A., sin que se le realizara una asesoria adecuada.

Afirmo que, su promedio de cotizacidén hasta agosto de 2018, era de $1.920.000;
gue de conformidad con proyeccion efectuada por Proteccién S.A. su mesada pensional
cuando cumpla los 62 afios seria de $1.650.000. Finalmente, indicé que los dias 12 de
diciembre de 2019 y 13 de junio de 2020, presentd ante Porvenir y Colpensiones solicitud

de retorno al RPM, las cuales fuero contestadas de forma negativa por ambas entidades.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (archivo 24, carpeta 12 inst. exp. digital) oponiéndose
a las pretensiones de la demanda. Respecto a los hechos, aceptd que el demandante
nacié el 25 de febrero de 1965; que estuvo afiliado al RPM con el entonces ISS desde el
03 de diciembre de 1985; que posteriormente se traslad6 a Porvenir S.A. y que el 13 de
junio de 2020, present6 ante Colpensiones solicitud de traslado al RPM la cual fue

negada por esta entidad. Respecto de los demas hechos, indicé que no le constaban.

Como excepciones de mérito, propuso las de errénea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del Cdédigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion
de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de

seguridad social del orden publico y la innominada o genérica.

La AFP PORVENIR S.A., contesto (f° 3 a 33 archivo 08, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. Respecto a los hechos, acepto
gue el demandante naci6 el 25 de febrero de 1965; que posteriormente se traslado a
Porvenir S.A. y que el dia 12 de diciembre de 2019, el actor radicé derecho de peticién
solicitando que se anulara su afiliacion al RAIS y que se remitiera copia de los
documentos en los que constara el estudio pensional que se le efectué al momento del
traslado, frente a la cual la AFP contestd de manera negativa frente de la anulacién. Sobre

los demas hechos indicé que no le constaban.
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Como excepciones de mérito, propuso las de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion y buena fe.

El a quo, en auto del 23 de noviembre de 2022, tuvo por no contestada la demanda
por parte de PROTECCION S.A., decision que no fue cuestionada por ninguna de las
partes.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

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

30 de enero de 2023 (archivos 37 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado efectuado por RICARDO MORA
GUTIERREZ, al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con la AFP PORVENIR, y
como consecuencia de ello, se ordena a la AFP PROTECCION a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, todos los
aportes, sumas adicionales de aseguramiento, frutos e intereses junto con sus
rendimientos.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A Y PROTECCION S.A a pagar con su
propio patrimonio, la disminucién en el capital de financiacion de la pension del
demandante por los gastos de administracion, conforme al tiempo que este permanecié
afiliado en el fondo privado, tal como se advirtié en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a volver a afiliar a RICARDO MORA GUTIERREZ al régimen de prima
media con prestacion definida y recibir todos los aportes que ésta hubiese efectuado a la
administradora de pensiones y cesantias PROTECCION S.A.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada AFP PORVENIR S.A., por lo tanto,
se seflalan como agencias en derecho a su cargo la suma de $1.000.000, suma que se
incluira en la respectiva liquidacion de costas, sin costas a cargo de COLPENSIONES Y
PROTECCION S.A.

El Juzgado de primera instancia, baso su decisién fundamentalmente en que el
sefior RICARDO MORA GUTIERREZ se traslad6é del RPM al RAIS a través de la AFP
Porvenir en junio de 1994; que en principio aplicando Unicamente lo previsto en el articulo
13 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003, el demandante no tendria
derecho a efectuar el traslado de régimen. No obstante, indicé a renglon seguido que la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, ha desarrollado una linea
jurisprudencial que se recopila, entre otras, en las sentencias SL-145-2021 y SL4388-
2020, en la que ha determinado una serie de subreglas para declarar la ineficacia de un
traslado de régimen pensional. Resalté que la primera subregla consistia en que el
afiliado, al momento de trasladarse, debia expresar su consentimiento informado, de
manera que si este manifestaba que no existio tal consentimiento, se invertia la carga de
la prueba para que fuera el fondo el que tuviese que acreditar que el afiliado si conto con

tal informacion, debido a que era obligacion de estas entidades demostrar que no existio
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asimetria en la informacién y que el trabajador tenia todos los elementos de juicio
necesarios para tomar una decision. También identific6 como subregla que imponer
leyendas en los formularios de afiliacion da cuenta del consentimiento sin vicio del
afiliado, pero no demuestra que el tal consentimiento hubiese sido informado, lo cual s6lo
se cumplia si se exponian todas las alternativas del traslado junto con sus condiciones

favorables y desfavorables.

Sefialo que, el deber de informacion al momento del traslado entre regimenes era
una obligacion que correspondia a las administradoras de fondos de pensiones y su
ejercicio debia ser de tal diligencia, que permitiera comprender la l6gica, beneficios y
desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de

esa decision, durante todas las etapas de la afiliacion.

Agreg6 que, le correspondia a Porvenir S.A. demostrar que al momento del
traslado de régimen del demandante le suministr6 informacién clara, completa y
comprensible sobre los beneficios y desventajas del cambio de régimen, o si le informo
sobre los riesgos y efectos negativos de su decision, pues recordd que conforme a la
linea jurisprudencial que desarrolla la materia, la informacién debe comprender todas las
etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional, 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, una
informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del
régimen pensional trasciende el simple deber de informacion; que como emanacion del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, de
ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas con sus beneficios e
inconvenientes, aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una

opcion que claramente le perjudica.

Respecto del argumento utilizado por la parte pasiva, segun el cual el traslado
horizontal efectuado por el actor correspondia a un acto de relacionamiento que ratificaba
su animo de permanecer en el RAIS, el a quo indicé que, no era de recibo como quiera
gue Proteccion S.A. tampoco habia demostrado que efectué una debida asesoria al
demandante y que en todo caso las actuaciones posteriores no subsanarian la omisién

en que incurrio Porvenir S.A. en el traslado primigenio.
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Frente a los efectos de la ineficacia, refirio que era el de retrotraer las cosas como
si el cambio al RAIS nunca se hubiese efectuado, por lo que las AFPS debian devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiese recibido con ocasion de la afiliacion del actor
junto con los frutos e intereses, los rendimientos que se hubiesen causado, descuentos
a fondos de pension minima, sin descontar valor alguno por comisiones y gastos de
administracion y con cargo a sus propios recursos. Correlativamente, condené a

Colpensiones deberé a afiliar nuevamente al actor.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion a efectos de que se revocara
integralmente la sentencia de primera instancia. Para tal efecto, argumentd que el a quo
no tuvo en cuenta que el actor habia expresado su animo de pertenecer al RAIS por
haber estado vinculado sin ejercer objecidn alguna por mas de 28 afios y ademas, habia
efectuado traslados horizontales entre administradoras de ese régimen lo que ratificaba

su voluntad de mantenerse.

Cuestiond que, el a quo paso por alto que en este caso permitir el retorno del actor
al RPM contribuiria a la descapitalizacién del sistema pensional, poniendo en peligro a
los afiliados que si habian cotizado a ese régimen, debido a que Colpensiones deberia
reconocer una pension a una persona que hacia 28 afios no aportaba ningun recurso al
RPM. Refirid que, debia autorizarse a Colpensiones a obtener por las vias judiciales el
resarcimiento de los perjuicios que le generaria el recibir y pagar la pension al actor y que

deberia revocarse la condena en costas de segunda instancia.

CONSIDERACIONES

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

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

PROBLEMA JURIDICO

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

deducciones.
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En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior RICARDO MORA GUTIERREZ naci6 el 25 de febrero de 1965
(f°67 archivo 05 carpeta 12 inst. exp. digital; ii) que estuvo afiliado al ISS hoy
Colpensiones en donde cotizé desde el 03 de diciembre de 1985 hasta el 31 de agosto
de 1990 acumulando un total de 149,71 semanas (archivo 25 carpeta 12 inst. exp. digital);
iii) que a través de formulario firmado el 28 de junio de 1994, solicité el traslado de
régimen pensional a la AFP Porvenir S.A., el cual se hizo efectivo el 01 de julio de 1994
(f° 34-35 archivo 15 carpeta 12 inst. exp. digital) y iv) que a través de formulario firmado
el 23 de octubre de 2007, solicité el traslado de régimen pensional a la AFP Proteccion
S.A., el cual se hizo efectivo el 01 de diciembre de 2007, donde continda afiliado a la

actualidad (f° 36-37 archivo 29 carpeta 12 inst. exp. Digital)

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

momento que el afiliado tomé la decision de cambiarse de sistema pensional.

Igualmente se fijé por esa Corporaciéon que es a las administradoras de pensiones
a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacion, pues exigir
al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP al deber de informacion es
un despropdsito, en la medida que la alegacion de no recibir informacién corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; ademas, establecié que la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
gue es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar informacion
y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento, y finalmente explic6 que no era razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacidén contractual, toda vez que las entidades financieras por

su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion tienen
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una clara preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que la legislacion considera
una practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros (articulo 11, literal b), Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

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

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe una
manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella
pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con
una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese
transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltd que el Decreto 663
de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion,
prescribio en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las mismas de «suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado», haciendo alusion a la
Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema
Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en su articulo 21, ese deber
preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino

también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyd la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que desde su fundacion, las
AFP tenian la obligacién de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega
de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las
distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses.
Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-2021, en

la que se expuso:
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Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha
de proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la éptica de que quien la brinda sabe
de su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden
acarrear consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en
el que la administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente, dandole
a conocer las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple
informacion o diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que
precisamente son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

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

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

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

riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, Porvenir S.A. que fue la que propici6 el acto del traslado de
régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y transparente,
pues desde la creacion del sistema el legislador previé el derecho de toda persona a
elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede desconocerse,
atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de que trata el

articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto es, que se
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produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su deber de

informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

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

prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras.

Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcién del
formulario de afiliacién, para darle plena validez al traslado, porque la «/...] firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de
pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por
demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado»
(CSJ SL1688-2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las
sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-
2017).

Ahora, frente a los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
trasladé entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, 0 porque no retorno
al RPM, advierte esta sala que no pueden validar el desacato legal que genera la
ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser
posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz,

el cual no puede sanearse como la nulidad.

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

Tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado traslados
horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen —actos de

relacionamiento-, conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS y demuestra su
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voluntad de permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar en estos eventos, es
si al momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional de prima media al RAIS,
al asegurado le fue dada la informacion suficiente para tomar la decision de traslado,
pues si ello no ocurrio, los actos posteriores no conducen a convalidar tal irregularidad.
Asi se ha dicho por la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en

la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere
que la afiliacion entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica su
voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudié expresamente a este
argumento, lo cierto es que destaco que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse en
el periodo de gracia que estableci6 la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones y no
lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de estas
discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al RAIS la
persona contd con informacién suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los
actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladé entre fondos
privados o no retorné a prima media en las oportunidades legales previstas, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico del
traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los
hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede
sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar la
voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala de
Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese que conforme
la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es inane dado
gue no desvirtda el incumplimiento del deber de informacién y ademas ubica la
discusién en actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto
es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

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

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

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones, no
cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que implicaba
el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a ellas les
correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo organo de cierre (CSJ
SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
cuestion que fue declarada por el A quo.
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Enlo que respecta aladevolucion de los gastos de administracion, las primas

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

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

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

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

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

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

2021, entre muchas otras, se asento:

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

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

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

muchas otras), cuestion que no fue ordenada en su integridad por el a quo.
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Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral segundo de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a la AFP Proteccion S.A. a
trasladar a Colpensiones y esta a su vez a recibir por parte de aquella, las cotizaciones
recibidas en su integridad, los gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pension minima debidamente indexados y con cargo a sSus propios recursos, y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la
pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y
demas rubros que posea el accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez que

el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucién de los mismos.

Adicionalmente, se debera ordenar a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones y
esta a su vez a recibir por parte de aquella las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, los gastos de administracion, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sSus propios
recursos, y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo
1746 del C.C., y demas rubros que se hubiesen generado durante la afiliacion que tuvo
el accionante en esta AFP.

Dichos valores deben ser indexados, pues por el transcurso del tiempo han sufrido
pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones deba asumirla; tampoco
puede pensarse que por haberse generado rendimientos la cuenta de ahorro individual

del actor, no hay lugar a ordenar la indexacion.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones, ni
afecta su sostenibilidad financiera, dado que la ineficacia del traslado de régimen del
demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por ella
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a Colpensiones, declaracion que
trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo

restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fendmeno extintivo como tampoco las consecuencias economicas

gue esta declaracion se derivan (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).
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Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no
probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

En lo respecta al reparo formulado por Colpensiones encaminado a que se
revoque la condena en costas de primera instancia en su contra, encuentra esta Sala que
no le asiste razén, pues de conformidad con el numeral 1 del articulo 365 del Cédigo
General del Proceso aplicable en materia laboral por remision del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, se debe condenar en costas a la parte
vencida en el proceso, que en este caso fue justamente la AFP, maxime cuando ninguna
de las excepciones que formulé en sede de primera instancia prosperaron. Por lo

expuesto, se despachara desfavorablemente tal reparo

Enlo que respecta a costas y agencias en derecho de segunda instancia, se
condenara a Colpensiones al pago de las mismas, por no haber prosperado el recurso

formulado por ella en contra de la sentencia de primera instancia.

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

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

RESUELVE:

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

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

SEGUNDO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la

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

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LGNDONO

DIANA MARCELA CAJACHO F q&\IA i
Magistrada

ELCY JIMENA CIA CASTRILLON

agistrada

AUTO PONENTE:

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

EDGAR RENDON LGNDONO
agistrado Ponente
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105036201900649-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE NORMA CONSTANZA GONZALEZ LOPEZ
DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES

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

En Bogota D. C. a los Treinta y uno (31) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar

la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora NORMA CONSTANZA GONZALEZ LOPEZ se declare la
ineficacia y/o la nulidad del traslado del régimen de prima media con prestacion definida
(en adelante RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado a
través de la AFP Porvenir, por omisién al deber de informacion; en consecuencia, se
ordene a esa AFP trasladar a Colpensiones los dineros recaudados por conceptos de
aportes pensionales, sus rendimientos, y gastos de administracion debidamente
indexadas; que se ordene a Colpensiones tenerla como afiliada del RPM y actualizar su
historia laboral; que se condene a las demandadas a lo que resulta probado ultra y extra

petita, a las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (archivo 01, carpeta 12 inst. exp.
digital), sefialé en sintesis, que nacié el 22 de mayo de 1962; que se afilié al ISS en
noviembre de 1989; que el 7 de abril de 1994, suscribio formulario de vinculacion con la
AFP Porvenir sin recibir la informaciéon necesaria, cierta, transparente, clara y
comparativa sobre las diferencias entre los dos regimenes pensionales, que tampoco le

realizaron proyeccion acerca del monto de su prestacion, ni los requisitos que debia
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acreditar para causar la pension, ni las modalidades pensionales del RAIS con todos sus
pormenores, que tampoco le explicd que en el RAIS habian unas desventajas, ya que el
asesor solo se limito a hablarle de algunas ventajas, tales como, que tendria una mesada
pensional superior a la que eventualmente le reconoceria el ISS sin indicar como se

construia la misma, y que podia pensionarse a la edad que deseara sin mas informacion.

Narré que, la AFP Porvenir le realizé una simulacién pensional en la que se le
indico que a los 57 afios de edad tendria una mesada pensional de $1.928.500 y en el
RPM seria de $5.124.100.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (archivo 06 carpeta 12 inst. exp digital) oponiéndose
a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto la fecha de nacimiento
de la actora, y que esta estuvo afiliada al ISS; frente a los demas, indicé que no le
constaban por corresponder a terceros. Propuso como excepciones de fondo, las de
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia
de traslado de régimen, inexistencia de causal de nulidad o ineficacia de traslado,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de
proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto
Legislativo 01 de 2005, que adiciono el articulo 48 de la Constitucion Politica), buena fe,
falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del
derecho reclamado, prescripcion, aplicabilidad de la sentencia CSJ SL373-2021 y la

innominada o genérica.

La AFP PORVENIR contesto (f.2 79-102 archivo 01 carpeta 12 inst. exp digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, Unicamente
aceptd que la actora se habia afiliado a esa AFP mediante formulario suscrito el 07 de
abril de 1994, el cual se hizo efectivo a partir del 01 de mayo de igual afo; frente a los
demas, indicé a unos que no le constaban por corresponder a un tercero y a otros que
no eran ciertos. Aclaré que, a la promotora del litigio se le brindé una asesoria veraz y
oportuna, en donde le inform6 ampliamente sobre las implicaciones de su decisién, el
funcionamiento del RAIS y sus condiciones pensionales, tal como se observaba en la
declaracion que obraba en el formulario de afiliacion, documento que ademas era publico

y se presumia auténtico.

Sostuvo que, tal y como se desprendia de la Circular 019 de 1998, emitida por la
Superfinanciera la Unica exigencia para que el traslado de régimen fuera valido, era que
el afiliado expresara su voluntad a través del diligenciamiento del formulario de
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vinculacion, tal y como ocurri6 en este asunto. Agregd que cumplido con todas las
obligaciones a su cargo, y que no tenia la obligacién de entregar calculos o proyecciones
acerca de su futuro pensional, porque esta solo surgio a partir del Decreto 1748 de 2014.

Narré que, las caracteristicas y condiciones propias del RAIS se encuentran
descritas en la Ley 100 de 1993 la cual es de publico y amplio conocimiento. Formul6
como excepciones de fondo, las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

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

26 de enero de 2023 (archivo 18-19 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado efectuado por la sefiora NORMA
CONSTANZA GONZALEZ LOPEZ del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, con efectividad del dia 1° de mayo de 1994,
através de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., normalizar la afiliacion de la actora en el
Sistema de Informacién de los Afiliados a los Fondos de Pension SIAFP y trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-, la totalidad de
los valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante, incluidos los rendimientos
y bonos pensionales, lo recaudado por concepto de gastos de administracion y
comisiones, los costos de las primas de los seguros previsionales y los aportes realizados
al fondo de garantia de pensién minima, sumas que deberan ser debidamente indexadas.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a recibir e imputar, una vez recibidos los aportes, a la historia laboral de
la demandante.

CUARTO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion.

[..]

El Juzgado de primera instancia, fij6 como problema juridico determinar si el traslado
del RPM al RAIS era valido en razon al deber de informacion. Basd su decision
fundamentalmente en que se encontraba probado que la actora se trasladé del RPM al
RAIS el 07 de abril de 1994, con efectividad a partir del 1° de mayo de igual afio a traves de
la AFP Porvenir.

Preciso que, para la fecha en que la demandante suscribio el formulario de traslado
al RAIS con la AFP Porvenir en el afio 1994,, ya existia una obligacion legal para los fondos
de pensiones de suministrar al potencial afiliado informacion clara, precisa y congruente en
torno al cambio de régimen pensional. Explicé que conforme el articulo 13 de la Ley 100 de

1993 los afiliados debian elegir el régimen pensional de manera libre y voluntaria, y que a
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partir de alli se habia desarrollado el deber de informacion como se leia en el articulo 97 del

Decreto 663 de 1993, el cual citd textualmente.

Expuso que, con el paso del tiempo se han expedido normas que han vuelto a ese
deber de informacién mas riguroso, pero que, en este puntual asunto, dada la fecha de

traslado de régimen 1994, el mismo debia observarse en su primera etapa.

Manifesté que, sobre el punto de discusion existia una jurisprudencia clara y sélida
por parte de la Corte Suprema de Justicia en la cual inicialmente se habia analizado la
viabilidad de declarar la nulidad del traslado cuando las AFP faltaran a ese deber de
informacidn, cit6 entre otras las sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989, CSJ SL, 22 nov.
2011, rad. 33083, CSJ SL12136-2014, y CSJ SL447-2017, extrayendo de la primera que las
AFP tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informaciébn 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. Indicoé que la jurisprudencia se rectifico
para sefialar que la omision al deber de informacion lo que acarreaba era la ineficacia del
traslado y no la nulidad (sentencia CSJ SL 1452-2019, CSJ SL4360-2019, CSJ SL 373-2020,
CSJ SL 373-2021, CSJ SL1217-2021, CSJ SL 782-2021 y CSJ SL1055-2022).

Explicé que, la amplia linea jurisprudencial ha fijado unas reglas, las cuales son: i) no
es necesario demostrar un perjuicio o menoscabo econémico; ii) la sola firma del formulario
de afiliacion aprobado por la Superfinanciera no exime ni es indicativo de que el afiliado
recibio la informacion suficiente, pues tal formalismo no excusa a las AFP de cumplir con sus
deberes; iii) no es posible aplicar las reglas de la nulidad, es decir, exigir al afiliado que
demuestre los vicios del consentimiento, porgque la consecuencia juridica de la afiliaciéon sin
el consentimiento informado es la ineficacia o exclusion de todos los efectos juridicos del
traslado; iv) las AFP tiene la carga de probar que suministraron informacion suficiente clara
y veraz a sus afiliados al momento de la vinculacion; v) pese a que el afiliado reciba re
asesoria la oportunidad para recibir la informacion es al momento del traslado de régimen
pensional y no con posterioridad a €l; y vi) la ineficacia no se entiende saneada por el paso

del tiempo o por su ratificacion por traslados horizontales.

Indicé que, para la data en que se hizo el traslado de régimen pensional, ya existia
ese deber legal de suministrar a la promotora del litigio informacién necesaria para que
existiera transparencia en la decision, pues debia brindar al demandante los elementos de
juicio claros y objetivos, no obstante, Porvenir no habia aportado ningun elemento de juicio
gue llevara al convencimiento de que a la sefiora Gonzéalez se le hubiese suministrado
informacién necesaria, pertinente y conducente para que éste tomara una decision
informada en un asunto neuralgico como lo era el cambio de régimen pensional, pues si bien
habia allegado el formulario de afiliacion este no daban cuenta de la informacion
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suministrada para ese momento, y del interrogatorio de parte rendido por la actora se
evidenciaba que ni siquiera se le habian explicado las caracteristicas del régimen al cual se
estaba trasladando. Que de esa manera y acorde con los lineamientos jurisprudenciales
declararia la ineficacia del traslado de régimen con efectividad a partir del 1° de mayo de
1994 con la AFP Porvenir.

Sostuvo que, en consecuencia, la AFP debia devolver a Colpensiones, ademas de lo
consignado en la cuenta de ahorro individual, los rendimientos y bonos pensionales, mas lo
recaudado por concepto de gastos de administracion y comisiones, incluidos las primas de
seguros previsionales y los aportes realizados al fondo de garantia de pension minima
debidamente indexada.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion argumentando que el
consentimiento de la actora al momento de su traslado al RAIS fue libre, voluntario y
espontaneo, pues ella no se vio restringida al momento de firmar el formulario de
vinculacién a la AFP, por lo que no hubo un vicio en el consentimiento que afecta la

decision de la sefiora Norma Gonzélez.

Hizo mencion a la prohibicion consagrada en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003;
también refirié que conforme el articulo 1741 sin mencionar de que norma, correspondia
ala nulidad de los actos juridicos o de los contratos, «tenemos entonces que, que ese origen
debié ser la causa licita como vicio del consentimiento, solo generaria nulidad relativa que da
lugar entonces a la rescision del acto o contrato, evento en el cual si aplicarian los articulos 1502,
1508, 1604 de la normatividad en cita y resultando entonces perentorio también el texto del
articulo 1750 del Cddigo Civil que a renglon seguido entonces indicaria el plazo para poder
solicitar la rescisién de un contrato que dice el término es de cuatro afios». Concluyo que, si el

traslado se realizo en 1994 a la fecha cualquier vicio en el consentimiento se saneo.

La AFP PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacién Unicamente contra el
numeral segundo de la decision de primera instancia, argumentando que la condena a la
devolucion de los gastos de administracion, comisiones, incluidos los costos de las primas
de los seguros previsionales y los aportes realizados al fondo de garantia de pension
minima debidamente indexadas no era procedente, porque eran incompatibles con los
rendimientos financieros del capital de la cuenta de la actora; que la indexacién es la
actualizacion de la moneda, por lo que teniendo en cuenta que las AFP tienen la
obligacion de generar una rentabilidad minima, luego los recursos de la cuenta no se
vieron afectados por la inflacion, por el contrario ganaron rendimiento inclusive por

encima de los minimos establecidos.
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CONSIDERACIONES

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

PROBLEMA JURIDICO

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

realizados por el actor en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos facticos:
i) que la sefiora NORMA CONSTANZA GONZALEZ LOPEZ naci6 el 22 de mayo de 1962;
i) que se afilio al ISS donde cotiz6 desde el 17 de noviembre de 1989 hasta el 30 de abril de
1994, un total de 14,29 semanas segun historia laboral emitida por Colpensiones actualizada
a 21 de octubre de 2021 (f.° 23-26 carpeta 06 carpeta 12 inst. exp. digital); y iii) se traslado
al RAIS a través de la AFP Porvenir mediante formulario firmado el 07 de abril de 1994,
con fecha de efectividad a partir del 1° de mayo de igual afio y alli permanece en la
actualidad (f.° 103-104 archivo 01, carpeta 12 inst. exp. digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de sistema pensional.
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Igualmente, se fijo por esa Corporacion que es a las administradoras de pensiones
a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacion, pues exigir
al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP al deber de informacion es
un desproposito, en la medida que la alegacion de no recibir informacion corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; ademas, establecié que la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
gue es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar informacién
y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento, y finalmente explicé que no era razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacion contractual, toda vez que las entidades financieras por
su posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion tienen
una clara preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que la legislacién considera
una préactica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros (articulo 11, literal b), Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

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

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe una
manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella
pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con
una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese
transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalto que el Decreto 663
de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion,
prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligaciéon de las mismas de «suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado», haciendo alusion a la

Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema
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Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en su articulo 21, ese deber
preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propoésito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino

también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion, las
AFP tenian la obligacién de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega
de la informacién suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las

distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacién, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de su
importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas all4 de una simple informacion o
diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente son
de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

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

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

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslado al régimen de ahorro

individual con solidaridad —07 de abril de 1994-, la obligacion de la AFP se enmarcaba

en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente

gue le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcidon que mejor se ajustara a sus
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intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo cual
implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de

cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir que fue la que propici6 el acto del traslado
de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y transparente,
pues desde la creacion del sistema el legislador previé el derecho de toda persona a
elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, o cual no puede desconocerse,
atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de que trata el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliaciébn quede sin efecto, esto es, que se
produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su deber de

informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de afiliacién

de la AFP suscrito el 07 de abril de 1994, de él solo se advierte la fecha de su

diligenciamiento, los datos personales y laborales del accionante, de modo que
Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda concluirse
gue dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al afiliado una ilustracién suficiente,
completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de abandonar el

esquema de prima media con prestacién definida y sus posibles consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

Debe resaltar la Sala que, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se
ha sostenido que, una vez acreditada la ineficacia del traslado al régimen de ahorro
individual, el acto juridico no se torna en eficaz por los cambios que los afiliados hagan
entre administradoras privadas o porque no hayan expresado inconformidad alguna

con el sistema habiendo permanecido en el mismo, lo que ha sido reiterado entre
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otras en las providencias CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021y CSJ
SL1623-2022.

Tampoco puede admitirse que actualmente estad inmersa en la prohibicion legal de
gue trata el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 y que por ello no es dable declarar la

ineficacia, porque esta se gener6 al momento del traslado inicial afio 1994.

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

su decision en lo relativo a este punto.

En lo que respecta a los gastos de administracién, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados devolver

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

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficciobn que el mismo nunca
ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacién
definida, ha de entenderse que nunca se cambi6 al sistema privado de pensiones, y si
estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado al sistema publico
administrado por Colpensiones.

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

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

2021, entre muchas otras, se asento:

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

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

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

muchas otras).

En consecuencia, se confirmara la decisién del a quo frente a la declaratoria de
ineficacia del traslado de régimen realizado el 07 de abril de 1994, con fecha de
efectividad a partir del 1° de mayo de igual afio al RAIS a través de la AFP Porvenir, con

todas las consecuencias juridicas impuestas en primera instancia.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones, ni
afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen de
la demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por ella
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES, declaracion
gue trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo

restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

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

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.
COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de Porvenir y Colpensiones, como quiera que sus
recursos de alzada no prosperaron de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del

CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR en su totalidad la sentencia apelada y consultada
proferida por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de conformidad con la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de Porvenir y Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

)
DIANA MARCELA C&I‘
Magistrada

YA

—— ]
——

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP Porvenir

S.A.y Colpensiones, la suma de $1.160.000 para cada un
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EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105036202000147-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE DORIS GARZON RAMOS

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES

COLPENSIONES

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

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

En Bogota D. C. a los Treinta y uno (31) dias del mes de julio de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar

la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora DORIS GARZON RAMOS se declare la nulidad y/o la
ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante
RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado a través de la
AFP Porvenir y posteriormente a otras AFP, por omision al deber de informacion. En
consecuencia, se ordene a la AFP Proteccion trasladar a Colpensiones la totalidad de los
dineros que hubiere recibido, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, y los rendimientos; que se ordene a
Colpensiones tenerla como afiliada del RPM y actualizar su historia laboral; que se
condene a las demandadas a lo que resulte probado ultra y extra petita, a las costas y

agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (archivo 01, carpeta 12 inst. exp.
digital), sefial6 en sintesis, que se afilio al ISS desde el 05 de diciembre de 1977, hasta
abril de 2001, donde aport6 630,14 semanas; que para el mes de marzo de 2001, cuando
estaba laborando para Fraco S.A., los asesores de Provenir le presentaron el nuevo
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régimen pensional, que el asesor le dijo que el ISS lo iban a liquidar y perderia las
cotizaciones ya realizadas, adicionalmente le ofreci6 como beneficio adicional de
trasladarse a esa AFP, prestamos con el Banco de Bogota, que no le realizd6 un
proyeccion o comparacion entre el ISS y el fondo Privado, que por todo lo anterior autorizé
el traslado al RAIS.

Narro que, los asesores de la AFP IGN hoy Proteccién la mantuvieron en ese error
al momento de realizar su traslado a esa entidad; que a agosto de 2019, contaban con
1.399,14 semanas cotizadas al sistema general de pensiones; que en octubre de 2019,
radicé ante Colpensiones, Proteccion y Porvenir peticiones de anulacion de su traslado
del RPM al RAIS, pero que este fue negado por esas entidades; y que la AFP Proteccion
se realiz6 una simulacion pensional donde se informé que a sus 57 afios de edad, tendria
derecho a una mesada pensional de $1.105.583, mientras que en el RPM seria de
$4.973.166.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (archivo 08 carpeta 12 inst. exp digital) oponiéndose
a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté que la actora estuvo
afiliada al ISS entre 1977 y 2001, acumulando 848,14 semanas, y que agotd la
reclamacién administrativa; frente a los demdas indic6 que no le constaban por
corresponder a terceros. Propuso como excepciones de fondo, las de inoponibilidad de
la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia de traslado de
régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un
juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto
Legislativo 01 de 2005, que adiciono el articulo 48 de la Constitucion Politica), buena fe,
falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del

derecho reclamado, prescripcion, e innominada o genérica.

La AFP PORVENIR contestdo (archivo 05 carpeta 12 inst. exp digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos Unicamente
aceptd que la actora se habia afiliado a esa AFP mediante formulario suscrito el 28 de
marzo de 2001, el cual se hizo efectivo a partir del 01 de mayo de igual afio y que en el
afo 2009, se traslado de manera horizontal a la AFP ING hoy Proteccion; frente a los
demas, indicé a unos que no le constaban por corresponder a un tercero y a otros que
no eran ciertos. Aclaré que, a la promotora del litigio se le brindé una asesoria veraz y
oportuna, en donde le inform6 ampliamente sobre las implicaciones de su decision, el

funcionamiento del RAIS y sus condiciones pensionales, tal como se observaba en la
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declaracion que obraba en el formulario de afiliacion, documento que ademas era publico

y se presumia autentico.

Narrdo que, el sistema pensional es publico y obligatorio, por lo que las
condiciones de afiliacion, traslado, cotizacion y reconocimiento de prestaciones tanto en
el régimen de prima media con prestacion definida como en el régimen de ahorro
individual con solidaridad se encuentran definidas y establecidas en su totalidad por la

ley, sin que le esté dado a las partes pactar condiciones diferentes.

Formul6 como excepciones de fondo, las de prescripcion, buena fe, inexistencia

de la obligacion, compensacion y la genérica.

La AFP PROTECCION contest6 (Carpeta 04 carpeta 12 inst. exp digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 que la
actora se trasladé a esa AFP en marzo de 2009, las semanas cotizadas a agosto de
2019; que radico peticion de anulacién de traslado, la cual fue negada porgue la misma
se presumia autentica, y que realizé simulacién pensional; frente a los demas, indico a
unos que no le constaban por corresponder a un tercero y a otros que no eran ciertos.
Aclar6 que, brind6 a la demandante una asesoria integral y completa respecto a todas
las implicaciones de su decision, sin omitir informacion e indicando claramente todas las
caracteristicas, regulaciones del Régimen de Ahorro Individual y su funcionamiento, asi
mismo los rasgos diferenciadores respecto al Régimen de Prima Media sefialando con
que la forma de construir la pensién en uno y otro son distintas y excluyentes, sin que
pudiese hablarse de situacibn mas ventajosa 0 desventajosa en uno y otro porque
simplemente son regimenes diferentes y excluyentes, correspondiendo al afiliado realizar
su propio juicio de favorabilidad de acuerdo a sus condiciones particulares, y fue ella
quien libremente decidio afiliarse a esta AFP.

Planteb como excepciones de fondo, las de inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en
favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de administracién
cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa,
inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de

terceros de buena fe y la innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del

21 de noviembre de 2022 (archivo 19 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado efectuado por DORIS GARZON
RAMOS del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, con efectividad del dia 1° de mayo de 2001, a través de la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., normalizar la afiliacion de la actora en el Sistema de
Informacion de los Afiliados a los Fondos de Pension SIAFP vy trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-, la totalidad de
los valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante, incluidos los rendimientos
y bonos pensionales, lo recaudado por concepto de gastos de administracion y
comisiones, los costos de las primas de los seguros previsionales y los aportes realizados
al fondo de garantia de pensién minima, sumas que deberan ser debidamente indexadas.

TERCERO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, la totalidad de los valores que hayan
sido descontados de la cuenta de ahorro individual de la accionante durante la vigencia
de la afiliacién de este con dicha AFP, por gastos de administracién, comisiones, incluidos
los costos de las primas de los seguros previsionales y los aportes realizados al fondo de
garantia de pensién minima, sumas que deberan ser debidamente indexadas

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a reci