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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO.

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA
STEER, vy ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a
resolver el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de
la parte actora en contra de la sentencia proferida el 22 de marzo
de 2019 por la Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacién de la Superintendencia Nacional
de Salud, dentro del proceso sumario que promoviese
RODRIGUEZ & ASOCIADOS ABOGADOS S.A.S. en contra de
SALUD TOTAL E.P.S.

SENTENCIA
{ ANTECEDENTES
En lo que aqui concierne con la demanda, la parte actora
pretende el pago de diez dias de incapacidad por la suma
$2°034.400, e intereses moratorios. Igualmente, solicita se inicie

investigacién administrativa contra SALUD TOTAL E.P.S.
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Como fundamento de las pretensiones, la activa argumenté
que: 1) David Arango Gomez se encuentra vinculado laboralmente
a la compania desde enero de 2012; 2) David Arango Gémez se
encuentra afiliado a SALUD TOTAL E.P.S.; 3) Ha cotizado de
forma completa y oportuna durante toda la vigencia de la relacién
laboral con el sefior Arango Gomez; 4) E1 01 de junio de 2016, el
senor Arango Goémez suscribio la poéliza de seguro médico N°
021325659 con Allianz Medicall Gold; 5) Dentro del plan de
medicina prepagada de la E.P.S. SALUD TOTAL se encuentra la
prestacion de servicios de médicos ajenos a la red de servicios;
6) El 20 de septiembre de 2016, el Instituto Nacional de
Cancerologia Royal Marsden Hospital, dentro del marco de
servicios de la medicina prepagada, realizé intervenciéon
quirurgica al sefior Arango Goémez, y se otorgé una incapacidad
del 20 de septiembre al 01 de octubre de 2016, esto es, por 12
dias; 7) Pagd el auxilio monetario de la incapacidad de su
trabajado; 8) El 11 de octubre de 2016 inicié el tramite de
transcripcién de la incapacidad; 9) E1 10 de noviembre de 2016
le fue negado el reembolso de la incapacidad; y 10) El 11 de
noviembre de 2016 reenvio la documentaciéon para lograr el
reembolso del valor pagado por concepto de incapacidad, empero,
la E.P.S. transcribié parcialmente la orden médica, por ocho dias,

pagando unicamente seis dias de incapacidad.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada contesté en los siguientes términos:

SALUD TOTAL E.P.S. (fls. 73 a 77), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo en su defensa la
excepcion de mérito que denomind, inexistencia de obligacién de
transcripcién de incapacidades médicas por parte de la E.P.S.-

Reconocimiento y pago conforme lo reconocido por Salud Total
E.P.S.
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Indicé que la aceptacién total, parcial, o el rechazo de una
incapacidad se sujeta a la potestad o arbitrio de las E.P.S., sin
que sea exigible a las mismas la aceptacion total so pretexto de
invocar la autonomia de un profesional médico, pues se trata de
un precepto diferente, al configurar una situacion, la expediciéon
de la incapacidad, y la otra, la de su reconocimiento y pago; y
que Allianz Seguros de Vida S.A. no hace parte de SALUD TOTAL
S.A. como red prestadora ni como entidad de medicina

prepagada.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, la Superintendencia Delegada
para la Funciéon Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud (fls. 97 a 100), puso fin a la
primera instancia mediante providencia del 22 de marzo de 2019,

en la que dicto sentencia condenatoria, en la que le ordeno a

SALUD TOTAL E.P.S S.A. pagar a la sociedad demandada, la suma de
$1°178.857 con las correspondientes actualizaciones monetarias en favor de
RODRIGUEZ & ASOCIADO ABOGADOS S.A.S., dentro de los cinco dias

siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

En sintesis, refiri6 que esta acreditado el pago de las
incapacidades por parte del empleador a favor del sefor David
Arango Gémez; que estan acreditados los tiempos en salud de los
aportes a salud, sin que se evidencia mora en los dos meses
anteriores a la incapacidad pretendida; que el trabajador tenia
un minimo de cuatro semanas de cotizacion ininterrumpida al
sistema general de salud; que al pagarse la suma de $813.801
por parte de la E.P.S. por los diez dias de incapacidad tinicamente
se adeuda la suma de $1°178.857; y que no hay lugar a intereses

moratorios, pues la incapacidad se pagé de manera parcial.

IV. RECURSO DE APELACION.

SALUD TOTAL E.P.S. (fls. 104 a 106) manifesté que e€s

potestad de la E.P.S. reconocer las incapacidades que no estan
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transcritas de manera total o parcial; que la E.P.S. en uso de la
anterior autonomia estableci6 que los dias de incapacidad
debieron ser ocho, y pagé seis; y que las incapacidades son
pagadas con recursos del Estado, de manera que, en caso de
efectuarse la condena, se estaria incurriendo en una indebida

destinacion de recursos publicos.

V. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no

existe nulidad que invalide lo actuado.

Igualmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el
articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal
se limita al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.
Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al
margen de la discusién, o que no fueron aducidos al sustentar el

recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion, la Sala encuentra que el problema juridicos se
circunscriben a determinar si hay lugar a ordenar a SALUD
TOTAL E.P.S. el pago de la incapacidad laboral generada a favor
de David Arango Goémez, trabajador de RODRIGUEZ &
ASOCIADOS ABOGADOS S.A.S.

LA INCAPACIDAD MEDICA LABORAL Y SU
TRANSCRIPCION.

De conformidad con lo preceptuado por la Ley 100 de 1993,
y en especial, el Decreto 780 de 2016, que compilé lo normado en
el Decreto 1406 de 1999, regulador del tema relacionado con los
aportes al sistema, el empleador, en calidad de aportante, tiene

la obligacién del pago total de los aportes al sistema de Seguridad
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Social Integral durante toda la vigencia del contrato de trabajo,
lo que de suyo incluye el tiempo en que el trabajador esté
incapacitado (art. 2.2.1.1.1..1 del Decreto 780 de 2016).

Asi las cosas, cuando el trabajador padece de una
enfermedad de origen comun o profesional y, por ende, se vea
incapacitado para prestar personalmente sus servicios al
empleador, los sub sistemas respectivos entran a cubrir la
contingencia, siempre y cuando el empleador haya cumplido su
obligacién de efectuar los aportes; en estos casos, lo que recibe
el trabajador es un auxilio por incapacidad, que es una
prestacién econémica reconocida por la E.P.S. o A.R.L. segun sea
el caso, a sus afiliados no pensionados por todo el tiempo que

estén inhabilitados temporalmente para prestar el servicio.

De esta manera, es claro que esta en cabeza de las entidades
de seguridad social el reconocimiento y pago de los auxilios por
incapacidad, por lo que para establecer cual es el rol del
empleador en el tramite de tales prestaciones, es necesario

remitirse al articulo 121 del Decreto 019 de 2012, que aduce:

“Articulo 121. El tramite para el reconocimiento de
incapacidades por enfermedad general y licencias de maternidad
o paternidad a cargo del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, debera ser adelantado, de manera directa, por el
empleador ante las entidades promotoras de salud, EPS. En
consecuencia, en ningun caso puede ser trasladado al afiliado el
tramite para la obtencién de dicho reconocimiento.

Para efectos laborales, sera obligacion de los afiliados informar
al empleador sobre la expedicion de una incapacidad o licencia”.

De la norma transcrita se desprende que, en cabeza del
empleador esta radicado el deber de adelantar el tramite para el
reconocimiento de las incapacidades de sus trabajadores, regla
que soélo aplica frente a las incapacidades concedidas a partir del
dia tercero, ya que los dos primeros dias, estan en cabeza del
empleador, sea publico o privado, segun el paragrafo 1° del
articulo 40 del Decreto 1406 de 1999 modificado por el Decreto
2943 de 2013.
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Por otra parte, y en relaciéon con la trascripcién, es
necesario rememorar que e¢s considerado como el acto mediante
el que un funcionario competente, traslada al formato unico
oficial la incapacidad o licencia ordenada por médico u
odontdlogo tratante en ejercicio legal de su profesién, pero no
adscrito a la EPS; este hecho debe registrarse en la historia
clinica del paciente, anexando a ésta, los documentos que
soportan el acto, tal como al efecto lo establece el articulo 17 de
la Resolucién 2266 de 1999,

Asi mismo, en sentencia T-279 de 2012, la H. Corte

Constitucional determino:

«Antes de la entrada en vigencia del Decreto 19 de 2012, el
afiliado incapacitado debia acercarse a la EPS correspondiente,
para transcribir la incapacidad expedida por su médico tratante.
Una vez obtenido el documento oficial de la EPS, debia allegarlo
a su empleador para que este hiciera efectivo el pago de la
incapacidad. Luego, el empleador recobraba a la entidad
promotora de salud respectiva.

El Decreto 19 de 2012, en su articulo 121, dispuso:

(...) Dicho articulo, liberé a los afiliados incapacitados del
tramite de la trascripcién del certificado de incapacidad,
trasladandolo al empleador. Ahora, el trabajador tramita la
incapacidad directamente con el empleador y éste debe hacer
efectivo el pago. Luego, el empleador debe radicar o transcribir
dicha incapacidad ante la EPS correspondiente, para hacer
efectivo el recobro de lo pagado al trabajador.»

No obstante, segun Concepto del Ministerio de Salud
201611600649671 del 14 de abril de 2016, no existe una norma
que regule de forma expresa lo que constituye la transcripcién de
incapacidades, lo que trae como consecuencia que ésta se realice
bajo los parametros establecidos por las E.P.S., segun las
oportunidades y mecanismos que determinen su aceptacién, de
modo que es la E.P.S. en virtud de su autonomia, quien
establecera si transcribe o no las incapacidades y las condiciones

en que lo hara. Al punto, sefiala:
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“Hecha la aclaracion anterior, vale la pena reiterar lo
mencionado por este Ministerio en diferentes conceptos
juridicos, en cuanto a que no existe una norma que regule de
forma expresa lo que constituye, la transcripcion de
incapacidades, no obstante, siempre, por ésta se ha entendido
como aquel tramite en virtud del cual la EPS traslada al formato
oficial de la entidad el certificado expedido por el odontdlogo o
médico en ejercicio legal de su profesion, pero no autorizado por
la Entidad Promotora de Salud para hacerlo. En este evento, si
la EPS decide transcribir la incapacidad emitida por una
institucién ajena a su red de prestadores de servicios, esta
debera reconocer la prestacién econémica derivada de la misma,
en la medida en que se haya cotizado en los términos previstos
en el articulo 81 del Decreto 2353 de 2015.

(...) Sobre el particular, debe advertirse que no existe una norma
que regule de forma expresa la transcripcion de incapacidades,
en este caso, como ya se ha senalado, sera entonces la Entidad
Promotora de Salud en virtud de su autonomia, quien
establecerd si transcribe o no las incapacidades y las
condiciones en que lo hara”.

De esta manera la E.P.S. goza de autonomia para determinar
si transcribe la incapacidad emitida por una institucion o
profesional ajeno a su red de prestadores de servicios, no
obstante, ello no quiere decir per se que la E.P.S. no deba
reconocer la prestacién que se solicita sea objeto de
transcripciéon, como quiera que conforme a la sentencia T-760 de
2008, el ambito de proteccién constitucional en el acceso a los
servicios de salud, son aquellos que la persona requiere, segun
el médico tratante, sin que ello signifique que el derecho a la
salud sea absoluto, ilimitado e infinito en el tipo de prestaciones
cobijadas; y que el principal criterio para determinar cuales son
estos minimos servicios de salud a los que una persona tiene
derecho a acceder, es el concepto cientifico del médico tratante,
aunque no de forma exclusiva, pues hay algunos casos en los que
es prescindible o puede ser controvertido. Sobre el topico, la

sentencia en mencion senalo:

“En el Sistema de Salud, la persona competente para decidir
cuando alguien requiere un servicio de salud es el médico
tratante, por estar capacitado para decidir con base en criterios
cientificos y por ser quien conoce al paciente. La jurisprudencia
constitucional ha considerado que el criterio del médico
relevante es el de aquel que se encuentra adscrito a la entidad
encargada de garantizar la prestaciéon del servicio; por lo que, en
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principio, el amparo suele ser negado cuando se invoca la tutela
sin contar con tal concepto.

No obstante, el concepto de un médico que trata a una persona,
puede llegar a obligar a una entidad de salud a la cual no se
encuentre adscrito, si la entidad tiene noticia de dicha opinién
meédica, y no la descarté con base en informacién cientifica,
teniendo la historia clinica particular de la persona, bien sea
porque se valor6é inadecuadamente a la persona o porque ni
siquiera ha sido sometido a consideracién de los especialistas
que si estan adscritos a la entidad de salud en cuestiéon. En tales
casos, el concepto médico externo vincula a la EPS, obligandola
a confirmarlo, descartarlo o modificarlo, con base en
consideraciones de caracter técnico, adoptadas en el contexto
del caso concreto. Tales consideraciones pueden ser las que se
deriven del concepto de un médico adscrito a la EPS o de la
valoracion que haga el Comité Técnico Cientifico, segun lo haya
determinado cada EPS. La jurisprudencia constitucional ha
valorado especialmente el concepto de un médico no adscrito a
la entidad encargada de garantizar la prestacién del servicio,
cuando éste se produce en razén a la ausencia de valoracién
médica por los profesionales correspondientes, sea cual fuere la
razon que dio lugar a la mala prestaciéon del servicio. También
ha indicado la jurisprudencia que la orden médica obliga a la
entidad, si en el pasado ha valorado y aceptado sus conceptos
como ‘médico tratante’, incluso asi sean entidades de salud
prepagadas, regidas por contratos privados”.

Asi las cosas, el concepto de un médico que trata a una
persona, puede llegar a obligar a una entidad de salud a la cual

no se encuentre adscrito en los términos expuestos.

DEL CASO CONCRETO

De lo probado en el proceso:

i) El 17 de enero de 2012, David Arango Gémez ingreso
a laborar a RODRIGUEZ & ASOCIADOS ABOGADOS
S.A.S. mediante contrato a término indefinido, con una
asignacion de $4°000.000 (fls. 42 a 51).

ii) El1 Ol de junio de 2016, David Arango Gémez suscribio
la péliza de seguro médico N° 021325659 con Allianz
Medicall Gold (fls. 33 a 41).

iii) A David Arango Goémez le fue otorgada incapacidad del
20 de septiembre al 01 de octubre de 2016 por parte

del galeno Juan de Francisco Zambrano, por concepto
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de postoperatorio de tiroidectomia subtotal derecha
(f1.10).

iv) La accionante pagé la incapacidad del trabajador
David Arango Gomez (fl.32).

v) El 11 de octubre de 2016, la sociedad demandante
solicité el reembolso de la incapacidad que pagd a
favor de David Arango Gémez; la que se nego el 10 de
noviembre de 2016 (fls.11 y 24 a 26), solicitud que
reitero el 11 de noviembre de 2016 (fls.24 a 29).

vi) El 29 de noviembre de 2016, SALUD TOTAL E.P.S.
procedié6 al pago de la incapacidad, empéro unicamente
por ocho dias de incapacidad, asumiendo en tal

sentido, seis dias (f1.9).

Sentado lo anterior, y de un analisis integral de las
probanzas referidas, lo primero por indicar es que existe una
negativa parcial de la E.P.S. en reconocer la incapacidad de David
Arango Gémez, por cuanto esta no fue objeto de transcripcion

total, sino inicamente de ocho dias.

Al respecto, una vez efectuado el recobro por parte del
empleador, SALUD TOTAL E.P.S. gozaba de la autonomia para
transcribir o no la orden del médico tratante, pues €ste era
ajeno a su red de servicios, sin embargo, ello no quiere decir, que
se abstenga del reconocimiento de la prestacién, pues conforme
a la sentencia T-760 de 2008, el concepto de un médico que trata
a una persona, puede llegar a obligar a una entidad de salud a
la cual no se encuentre adscrito, si ésta tiene noticia de dicha
opinién médica, y no la descartéo con base en informacién
cientifica, teniendo la historia clinica particular de la persona,
bien sea porque se valoré inadecuadamente a la persona o porque
ni siquiera ha sido sometido a consideracion de los especialistas

que si estan adscritos a la entidad de salud en cuestion.

En el sub lite, no se observa que SALUD TOTAL E.P.S. una

vez le allegada la incapacidad del trabajador David Arango Gomez

Pagina 9 de 13




Cadigo Unico de Identificacion: 11 001 22 05-000-2022-00418 -01
Demandante: RODRIGUEZ & ASOCIADOS ABOGADOS S.A.S.
Demandado: SALUD TOTAL E.P.S.

hubiera descartado la incapacidad por razones cientificas, pues
Unicamente se manifiesta que “se reconocen los dias establecidos
para este diagnostico”, sin enunciar argumentos que permitan
determinar que la razon del pago de un ntimero menor de dias
obedecen a bases cientificas. Por tanto considera la Sala que ante
la ausencia de valoracion de la E.P.S. de los motivos médicos que
llevaron a disminuir los dias de incapacidad de David Arango
Gomez, hay lugar a reconocer esta prestacién, pues sobrepasé
dos dias, estando a cargo de la E.P.S. diez dias, de conformidad
con el paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999
modificado por el Decreto 2943 de 2013, debiéndose descontar lo

que ya fue objeto de pago; misma conclusién a la que arribo el A

Quo.

SOSTENIBILIDAD FISCAL

La sostenibilidad fiscal es un principio incorporado a la
Constitucion Politica a través del Acto Legislativo No. 03 de 2011,
mediante el que se exige tener en cuenta los instrumentos de
politica fiscal y la proteccion efectiva de la capacidad econémica

del Estado. Al punto, el articulo 48 constitucional consagra:

“no se podran destinar ni utilizar los recursos de las
instituciones de la seguridad social para fines diferentes a ella”.

En el sistema de seguridad social en salud se encuentra

regulado por el articulo 3 de la Ley 1281 de 2011 que dispone:

“las prestaciones que reconoce el sistema se financiaran con los
recursos destinados por la ley para tal fin, los cuales deberan
tener un flujo agil y expedito. Las decisiones que se adopten en
el marco del Sistema General de Salud deben consultar criterios
de sostenibilidad fiscal. La administracion de los fondos del
sistema no podra afectar el flujo de los recursos del mismo”.

Sentadas las anteriores premisas, debe advertir la Sala que
con la decisién que se adopta no se desconoce tal principio, como
quiera que la condena que se impone se hace en obedecimiento a

la prestacion de unos servicios o tecnologias de salud, derecho
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fundamental que no puede ser soslayado con base en el principio
de la sostenibilidad fiscal, por demas que el Estado es el
encargado de asegurar “progresivamente” su goce efectivo, siendo
necesario ante la escasez de recursos disponibles para satisfacer
derechos fundamentales, que la politica de gasto pueda
mantenerse en el tiempo para el logro de dichos objetivos
publicos. Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia C-

093 de 2018, indico:

“El articulo 1 del Acto Legislativo 03 de 2011 introdujo en el
articulo 334 de la Constitucién el criterio orientador de la
sostenibilidad fiscal. En concordancia con esta disposicion, la
sostenibilidad fiscal debe guiar a las Ramas y Organos del Poder
Publico, dentro de sus competencias, en un marco de
colaboracion arménica. Asi mismo, el citado articulo preceptua
que bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturaleza
administrativa, legislativa o judicial, podra invocar la
sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos
fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion
efectiva.

En este marco, dijo la Corte en la reciente sentencia C-051 de
2018, «obligaciones como la prevista en el articulo 7° de la Ley
819 de 2003, ya no recaen de forma principal solo en el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, como inicialmente se
consideraba. Dado que las ramas y organos del poder publico
tienen el deber de asumir la sostenibilidad fiscal como
herramienta orientadora, también a todos corresponde la
obligacién, en el marco de sus funciones y competencias, de
contribuir a prever la incidencia presupuestal de las iniciativas
de leyes, ordenanzas o acuerdos y contribuir a asegurar la
correspondiente sostenibilidad fiscal».

Con base en lo preceptuado en la norma constitucional, el
criterio de sostenibilidad fiscal fue recogido en los articulos 3,
literal i), y 6, inciso 2, literal i), de la LES. Conforme a estas
normas, el Estado debera, por un lado, «[a]Jdoptar la regulacién
y las politicas indispensables para financiar de manera
sostenible los servicios de salud y garantizar el flujo de los
recursos para atender de manera oportuna y suficiente las
necesidades en salud de la poblacién» y, por otro, disponer, «por
los medios que la ley estime apropiados, los recursos necesarios
y suficientes para asegurar progresivamente el goce efectivo del
derecho fundamental a la salud, de conformidad con las normas
constitucionales de sostenibilidad fiscal».

Sobre el particular, en la ya tantas veces citada sentencia C-313
de 2014, la Corte declaré la constitucionalidad de los literales
mencionados. Al respecto, la Sala precisé que «resulta
suficientemente claro que la sostenibilidad financiera no es solo
una condicién que permite el mantenimiento de la oportuna y
adecuada prestacion del servicio. Los efectos de la sostenibilidad
pasan por aspectos tan significativos en la prestacién del
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servicio como la cobertura. Una dificultad en la disponibilidad
de recursos contrae la posibilidad de extender el servicio y/o
mejorar la prestaciéon del mismo para mas personasn».

Por consiguiente, la sostenibilidad fiscal, entendida como
criterio orientador de las actuaciones de las Ramas del Poder
Pablico en el Estado Social de Derecho, si «puede dar lugar a
una valoracion desde la perspectiva de la proporcionalidad
cuando quiera que, sin afectar el nticleo esencial de los derechos
fundamentales, se advierta que la respuesta de las autoridades
(...) compromete de manera grave los recursos publicos,
particularmente cuando tales recursos tienen una vinculaciéon
proxima con la inversién social, y, en general, con la atencion
de los fines prioritarios del Estado».

De este modo, la sostenibilidad fiscal obliga a considerar que
ante la escasez de recursos disponibles para satisfacer los
derechos fundamentales, es necesario garantizar que la politica
de gasto pueda mantenerse en el tiempo, para el logro de
importantes objetivos publicos”.

Por lo brevemente expuesto, la sentencia se CONFIRMARA.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decisibn.

SEGUNDO - Sin costas en esta instancia.
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

MARIA HENAO PALACIO

N < |4 )

e ey
ey

i

MARCE[JANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

@

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 003
AUTO

Tener como apoderada sustituta de Colpensiones a la Dra.
Alida del Pilar Mateus Cifuentes, identificada con C.C. No.
37.627.008 y T.P. No. 221.228 del C.S. de la J., en los términos

y para los fines indicados en la sustitucion de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver los recursos de apelaciéon interpuestos por
los apoderados de las demandadas y a estudiar en Consulta en
favor de esta ultima, la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota, el 13 de julio
de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que MARIiA LUISA
LEAL ARAZAN promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y Ila
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad o ineficacia del traslado efectuado por la
demandante del régimen de prime media (en adelante RPM) al
régimen de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS),
a través de la AFP Horizonte (hoy Porvenir S.A.), efectuada el

30/03/2000.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A. devolver a Colpensiones todos los dineros
existentes en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
tales como cotizaciones, bonos pensionales y sumas adicionales
de la aseguradora, junto con los intereses, rendimientos y
cuotas o comisiones de administracién y a esta ultima a recibir

el traslado de dichos dineros y activar la afiliaciéon de la actora.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenté
la presunta falta de informacién suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:

PORVENIR S.A. (Fl. 124 a 159 Archivo 01), contesté la
demanda, con oposicién a todas y cada una de las pretensiones,
tras declarar que no eran ciertos o que no le constaban la

mayoria de los hechos y en su defensa propuso como
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excepciones de mérito las que denominé prescripciéon, buena fe,

inexistencia de la obligacién, compensacion y la genérica.

COLPENSIONES, (fl. 172 a 183 Archivo 01), contestd la
demanda, se opuso a todas las pretensiones contra esta
incoadas, tras declarar que no le constaban la mayoria de los
hechos y en su defensa propuso como excepciones de mérito las
que denominé prescripcién y caducidad, inexistencia de la
obligacion y del derecho por falta de causa y titulo para pedir y

declaratoria de otras excepciones.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dicté sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia de la afiliacién de la demandante del RPM al RAIS
realizada a través de Horizonte hoy Porvenir S.A. el 30 de marzo
del 2000, ordenando a esta entidad a trasladar a Colpensiones
los valores recibidos con motivo de la afiliacion de la actora,
tales como cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales,
rendimientos financieros, sin descontar gastos de
administracién y declaré validamente vinculada a Ila

demandante al RPM.

IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A., argumenté que, no le asiste razéon a la

falladora de primera instancia en declarar la ineficacia en base
a una falta de informacién, cuando no le era obligatorio a esa
AFP brindar la misma a la demandante, teniendo en cuenta la
Circular No. 19 de 1998 emitida por la Superfinanciera de
Colombia, la cual tenia como TUnica exigencia establecida a
efectos de que se materializara y fuera valido el traslado de
régimen pensional, que el afiliado expresara su voluntad a
través del diligenciamiento del formulario y de conformidad con

las disposiciones que sobre el particular habia, tal y como
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ocurrié en el presente caso, por lo que esa entidad cumplié con

la totalidad de las obligaciones a su cargo.

Indicé que la permanencia de la demandante en el RAIS ha
sido una decisiéon libre y voluntaria que se ha ratificado con el
tiempo, con lo que en el presente caso se da el fenémeno
establecido en el articulo 1752 y siguientes del Coédigo Civil,
relativo al saneamiento del consentimiento por ratificaciéon
tacita, la cual opera de manera automatica, teniendo en cuenta
que la demandante realiz6 aportes al RAIS, ademas, cité la
sentencia SL .3752 del 2020 y la SL 1061 de 2021 en donde se
pone de presente los actos de relacionamiento y que estos se

deben entender como la voluntad de permanecer en el RAIS.

Sefialé que el deber de otorgar documentos con la asesoria
nace en el ano 2014 con la Ley 1748, ademas la de realizar
proyecciones de manera escrita, pues con anterioridad a la
expedicion de dicha norma las asesorias y proyecciones se
daban de manera verbal y por ello solo existe el formulario de
afiliaciéon, el cual prueba la asesoria que se le brindé a la
demandante y que ella acepté haber entendido y las condiciones
del RAIS, sin que pueda obligarse a esa AFP a lo imposible con
documentos que para la época del traslado no existian, ello
siguiendo el principio general del derecho que nadie esta

obligado a lo imposible.

Expuso que no es factible ordenar la devolucién de los
gastos de administracién, pues conforme el inciso 2 del articulo
20 de la Ley 100 de 1993, también en el RPM se destina un 3%
de la cotizacién para financiar los gastos de pension de invalidez
y sobrevivientes, ademas, los gastos de administracion no
forman parte integral de la pension de vejez y por ello estan
llamados a prescribir, adicionalmente expuso que la
Superintendencia Financiera de Colombia, mediante concepto
emitido €l 15 de enero de 2020 indicé de forma expresa que los

eventos en los que procediera la ineficacia del traslado, las
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unicas sumas a retornar serian las concernientes a las
cotizaciones y sus rendimientos, sin mencionar la prima de
seguro previsional o los gastos de administracién, los cuales son
una contraprestacion a la excelente gestién de Porvenir S.A. en

la generacion de rendimientos los cuales se estan devolviendo.

Concluyé indicando que la prescripcién debe ser declarada
respecto a los gastos de administracién, las primas de seguros
y cualquier otra suma diferente a las cotizaciones ¥y
rendimientos, teniendo en cuenta que estos gastos de
administracién no estan ligados a garantizar la pensién de vejez,

derecho que si goza de la caracteristica de imprescriptibilidad.

Por su parte, COLPENSIONES precis6 que, al momento en
que se realizdé el traslado de la actora no existia ninguna
obligaciéon de documentar la asesoria del traslado ni realizar
proyecciones, pues ello surge con posterioridad a la vinculacion,
de manera que, para ese momento con la firma del formulario
de afiliacién el traslado es valido, siendo este el unico
documento que demuestra la asesoria que se le brindé a la
demandante, por lo que exigir a las AFP un documento distinto
del formulario u otro medio probatorio resulta imposible de
acreditar, maxime cuando, en el caso de la demandante el
traslado de hizo hace mas de 20 afos y conforme ella lo
manifesté en su interrogatorio no conté con un asesor, por lo
que no se podia contar con esta prueba para acreditar y dar
cuenta cual fue la informacién que se le brind6, por lo que se
deben analizar cuales eran las exigencias para el momento del
traslado y si estas se cumplieron o no para saber si el traslado
es valido, dado que no se cuestiona la suscripcién por parte de

la demandante.

Frente al interrogatorio de parte, dijo, que si bien es cierto
la juez de primer grado indicé que no es posible obtener una

confesiéon y que hay una variacion de los supuestos facticos que
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relata la demandante en comparacion con lo que se manifiesta
en la demanda, a su juicio, ello resulta relevante ya que si,
conforme lo dicho por la demandante en su interrogatorio fue
presionada para el traslado o este fue impuesto por el
empleador, nos encontramos frente a lo dispuesto en el articulo
271 de la ley LOO del 93 por lo que no solo habra lugar a
ineficacia del traslado sino que habra multas y sanciones en
contra de ese tercero que haya restringido el derecho y en esa
medida, de haberse dicho todo esto en la demanda tal vez la
defensa de Porvenir y Colpensiones hubiese podido ser dirigida
en otro sentido y no solo en la ausencia e incumplimiento del

deber como qued6 plasmado en el escrito.

Senalé que, de considerar confirmar el fallo de primera
instancia, solicita la adicion de la sentencia en el entendido que
junto con los gastos de administracion se disponga la indexacion
de estos conceptos, toda vez que Porvenir S.A. ejerce la
administracion de la cuenta pensional de la demandante hace
mas de 20 anos, de forma que estos dineros han sufrido
depreciacién monetaria, ello en aras de garantizar el patrimonio

de la entidad.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 11 de agosto de 2021, se admite el recurso de apelacion.
Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para
alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados (as) de las

partes, quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.
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Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacién sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.
V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.
DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011.

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha senalado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacion
de nuevos clientes les suministre toda la informaciéon posible
acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar

nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
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Demandante:
Demandado:

requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacién
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 20109,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de de la

declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado

una adecuada informacioén, las consecuencias
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informaciéon, en la sentencia citada

quedo dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber
de informacion a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas que obligan a las Contenido minimo y
acumulativa administradoras de alcance del deber de
pensiones informaciéon informacion
Arts. 13 literal b), 271 y 272
de la Ley 100 de 1993 T, - |
Art. 97, numeral 1.0 del WS 5 23, il g
Decreto 663 de 1993 caracten?t:cas, condticmneds,
i ; ’ | acceso, efectos y riesgos de cada
Deber de modificado per sl articulo uno de los regimenes
i p! 23 de la Ley 797 de 2003 i :
informacién Disposiciones pensionales, lo que incluye dar
constitucionales relativas | 2, S°nocer I exlste{np_la ds an
: 2 régimen de transicién V la
al derecho a la informacion, gy -
e T i VBT event‘ual pérdida de beneficios
laborales v autonomia peasionales
personal
Deber de Articulo 30, literal c) de la f:ml?}ilcad & anlall;mls dprevlm,
informacién, | Ley 1328 de 2009 Aunbanh & _Bekal " a8
g antecedentes del aflllad_o y los
buen consejo | Decreto 2241 de 2010 PGS BOLRS de los pensionales,
a fin de que el asesor o promotor
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pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, Io que
podria perjudicarle

infDoiI::;ccilgn Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
o ' | Articulo 3. 0 del Decreto | inmerso el derecho a obtener

bty cons;jo 2071 de 2015 asesoria de los representantes
y doble Circular Externa n. 0 016 | de ambos regimenes
RSESOFIa. de 2016 pensionales.

1.4 Conclusion: La constatacién del deber de informacion es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacion, tenian el deber de brindar informacioén a los
afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. 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 informaciéon necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria. 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.

Asi las cosas, el Tribunal cometié6 un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicién
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segun se
explicé6 ampliamente.(...)".

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacién o traslado,
la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacién es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

()

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explicé:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustraciéon al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y
consecuencias del traslado.



Codigo Unico de Identificacién: 11001310500820200005101
Demandante: MARIA LUISA LEAL ARAZAN
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprensién por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacion o aseveracion de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien esta en una posicién probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropoésito, en la medida que
(1) la afirmacién de no haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumpli6 esta obligacién; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligaciéon de brindar informacién y,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relaciéon contractual, toda vez
que, como se explicd, las entidades financieras por su
posiciéon en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacidon, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.
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d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedd dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyo
la inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacion de informaciéon en que
incurrié la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la
pérdida de los beneficios derivados de la transicién al no
contar la demandante con 15 anos de cotizacién o servicios
a 1. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informaciéon, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacién.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Protecciéon S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostrd interés en la ineficacia de la
vinculaciéon al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Protecciéon S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacién al ISS se diligencié el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejo transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo deméas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacién,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexién, buscara informacién y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccion.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, expuso:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido
que se debe contar con una suerte de expectativa pensional
o derecho causado para que proceda la ineficacia del

n
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traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar
al afiliado informacién clara, cierta, comprensible vy
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, que en estos procesos opera una
inversion de la carga de la prueba a favor del afiliado.

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

f) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacién

desinformada en dicha decision se dispuso que la es la

ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen

debe abordarse desde dicha institucién y no desde el régimen de

las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado

demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

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

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el
acto de afiliaciébn se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

(...)

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

(-0)”
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Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacién
del fondo y la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la Alta Corporacion en sentencia SL3464-2019
radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacién definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacién especifica:
el pago de la pensién de vejez. En tal direccién, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones Yy
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pensién corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pensién a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pensioén. Sin estas es un desproposito exigir el pago de una
pensién, con mayor razén si se tiene la intencidn de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pensién es una construccién fruto del trabajo
de muchos afios de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a
otro debe estar precedida de una decisién informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan

de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
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enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesién al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicién o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilio al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
01/02/1981 (fl 46 Archivo 01 y carpeta “CD fl.857); ii) que
solicité traslado hacia el R.A.I.S. el dia 30/03/2000 a través de
la A.F.P Horizonte (hoy Porvenir S.A) (fl 28 Archivo 01 y Carpeta
“CD f1.85); y iii) el dia 12/11/2019 solicito a Colpensiones el
traslado de nuevo al R.P.M.P.D. (fl. 24 Archivo 01)

Pues bien, a folios (fl 28 Archivo 01 y Carpeta “CD f1.85) se
avizora el formulario de afiliaciéon que el demandante suscribi6
30/03/2000 con la AFP Horizonte (hoy Porvenir S.A.), el cual, si
bien refiere que la decisién se adoptd libre, espontanea y sin
presiones, esa sola afirmacion no acredita que en efecto, se le
haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los
términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos

privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio

segun los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacién. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.” SL 4426-
2019 Radicaciéon No. 79167,
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de los consagrados en la legislacién para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacidén, situacion
gque no acontecid en el caso bajo estudio; omisién que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por la actora en su
interrogatorio de parte, dado de ello no es viable derivar una
confesién, al no lograrse evidenciar que conociera las ventajas
y desventajas de los regimenes pensionales; por tanto, no se
considera dable que tales manifestaciones contengan
consecuencias adversas para la ella, ni mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, mas atun, si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

hechos que la otra parte esta en mejor posicién de ilustrar.

Asi mismo, para resolver las inconformidades de PORVENIR
S.A., y COLPENSIONES en su recurso, es importante destacar
que, contrario a lo que pretenden se declare, la obligaci6én de
debida informacién para los afiliados ha estado vigente desde la
creacién de las AFP a fin de que estos pudiesen adoptar una
decisién consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mas
obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al
de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria;
no obstante no puede perderse de vista que este desde un inicio
ha existido, tal y como de forma precisa lo describe nuestra
jurisprudencia. Asi las cosas, con la prueba obrante en el
plenario no se acredita que, para la fecha del traslado de la
accionante, esto es 30/03/2000, se haya efectuado un debido
asesoramiento a la demandante por parte de Horizonte hoy
Porvenir S.A., entidad con la que se efectué el traslado de

régimen.

Frente al asunto relativo a la carga de la prueba, como se
dijo en la jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy

nos ocupa opera una inversion de la carga de la prueba ya que
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el afiliado no puede acreditar que no recibié informacién,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Horizonte - hoy
Porvenir S.A., demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo
la informacién, ya que es dicha entidad quien esta en posicion

de hacerlo, situaciéon que, se reitera, no ocurrio en este caso.

Frente al tema del saneamiento o ratificacién del acto de
traslado o los actos de relacionamiento, expuesto por la AFP
encartada en su recurso, ha de indicarse que como se EXpuso €n
la sentencia SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es
insaneable al no ser posible sanear aquello que nunca produjo
efectos, por lo que el traslado de régimen no puede entenderse
saneado o ratificado por el paso del tiempo, por los aportes
pagados durante el tiempo de afiliacién al RAIS o los traslados

realizados entre administradoras de dicho régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por el a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacién que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PORVENIR S.A., al no haber arrimado
al proceso prueba idéonea y completa de la informacién que se le
debié brindar a la sefiora Leal Arazan en el traslado que esta
realizé6 en el mes de marzo del afio 2000, la consecuencia no
puede ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por
tanto, tener como vinculacién valida la que tenia en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida con el Instituto de

Seguros Sociales ~hoy Colpensiones-.

Esto que se dice conlleva entonces, a que las partes deben

ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
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que la afiliacién del demandante con el 1.S.S, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteracién alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual del demandante, esto es, PORVENIR S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual del demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administraciéon y los descontados para
el fondo de garantia de pensién minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior en virtud a la consulta
que se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la
sentencia del A Quo, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR
S.A., la devolucién de los gastos de administracion, seguros
previsionales, comisiones y cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021,
SL3871-2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacién, tal como lo dijo la Sala de
Casaciéon Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

Para la ilustraciéon del asunto, en la ultima sentencia

resefiada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indicd:

“[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Codigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal

17
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declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto
afirma en su oposiciéon que, en dicha situacién, es aplicable
el articulo 1748 del Coédigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracion y comisiones”.

Igualmente, debe advertirse que la presente decisién no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019, de la que se
extracta que no se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria
el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliacién de la actora, 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, los cuales asumen los cargas quec sc
adjudican al accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual
se financiara la pension, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcién de prescripcién se tiene que, la
accion de nulidad de traslado no esta sometida al término
trienal de prescripciébn que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la

construccion de un derecho pensional, el cual aiin no se ha
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causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacién a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacién expreso: “la accién de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «a
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pensién, que se desprende de su cardcter de derecho
inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccion”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma légica
se aplica a la prescripcién de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles

(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, y frente a todo lo demas, se
CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decision.
VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A.
VIII. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de, la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL

SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
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RESUELVE:

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia
de primera instancia, en el sentido de ORDENAR a la AFP
PORVENIR S.A., la devolucion de los bonos pensionales, sumas
adicionales junto con sus respectivos frutos e intereses y gastos
de administraciéon, cuotas de garantia de pensién minima y
seguros previsionales con cargo a los propios recursos,
debidamente indexados, conforme lo expuesto en la parte motiva

de esta decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demas, la providencia
apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.

TERCERO.- COSTAS en esta instancia a cargo de
PORVENIR S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO

ey

CELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

Aejouro \}Otb
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AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000

a cargo de PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003
AUTO

Tener como apoderada sustituta de Colpensiones a la Dra. Alida
del Pilar Mateus Cifuentes, identificada con C.C. No. 37.627.008
y T.P. No. 221.228 del C.S. de la J., en los términos y para los

fines indicados en la sustitucion de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
(la) apoderado (a) de PORVENIR S.A., y a estudiar en Grado
Jurisdiccional De Consulta en favor de Colpensiones, la
sentencia proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito
de Bogota, el 20 de mayo de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral que SARY GINNETH PEREZ LINARES promoviese contra
la= ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad e ineficacia de la afiliacion efectuada por la
demandante del régimen de prima media con prestacién definida
(en adelante RPMPD) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (en adelante RAIS), efectuado a través de la AFP

Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A. devolver a Colpensiones todas los valores
consignados en la cuenta de ahorro individual de la demandante
por concepto de cotizaciones, bonos pensionales y cualquier
suma adicional, junto con los rendimientos causados y a
Colpensiones a recibir dichos dineros y tener a la accionante

como su afiliada.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumenté
en sintesis, la presunta falta de informacién suministrada por
parte del fondo privado al momento de efectuarse su

correspondiente traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES (fls. 68 a 82), contesté la demanda, se
opuso a la mayoria de las pretensiones, tras declarar que no le
constaban la mayoria de los hechos y en su defensa propuso

como excepciones mérito las de prescripcion, presuncion de
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legalidad de los actos administrativos, inexistencia de la

obligacion y declaratoria de otras excepciones.

PORVENIR S.A. (fls. 128 a 175), contesto la demanda, se
opuso a las pretensiones contra esta incoadas, tras declarar que
no le constaban la mayoria de los hechos y en su defensa
propuso como excepciones de fondo las que denomind
prescripcion falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcién  de
obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin
causa, cumplimiento de los requisitos formales en la afiliacion

y la genérica.

Mediante auto proferido en la audiencia celebrada el 3 de
febrero del 2020, se dispuso la vinculaciéon de COLFONDOS S.A.
(fls. 212 a 291, entidad que contesté la demanda, se opuso a la
mayoria de las pretensiones, declarando que no le constaban o
que no eran ciertos la mayoria de los hechos, proponiendo en su
defensa las excepciones me mérito que denominé inexistencia de
la obligacién, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena
fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliaciéon
al RAIS, ratificacion de la afiliacion de la actora a Colfondos
S.A., prescripciéon de la accién para solicitar la nulidad del

traslado, compensaciéon y pago y la genérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dicté sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por la

demandante del RPM al RAIS.

Como consecuencia de lo anterior, ordené a Porvenir S.A.,
trasladar los recursos o sumas que obran en la cuenta de ahorro
individual de la demandante junto con sus rendimientos, a

Colpensiones, y a esta ultima a recibir dichos recursos, activar
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la afiliacion de la actora y acreditar las semanas efectivamente

cotizadas.

IV. RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S.A. Argumento que, esa entidad brindé a la
demandante una informacién clara y suficiente sobre los efectos
que le acarreaban el cambio de régimen y que no fue valorado el
consentimiento informado para su libre escogencia, el cual se
materializé con la solicitud o formulario de afiliacion,
documento publico en el que consta que la actora realizé el
traslado de forma libre, espontanea y sin presiones, conforme lo
exigido en el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, la cual no se
trata de una simple declaracion vacia incluida en un formato de
afiliaciéon, sino que es un requerimiento legal, expresamente
senalado sobre la firma de la parte demandante, quien es una

persona que se presume capaz de obligarse.

Indicé que, en el hipotético caso de aceptar que la voluntad
de la afiliada estuvo viciada por la ausencia de la informacién o
de que esta fue insuficiente al momento de realizar el traslado,
es incuestionable e inocultable que siempre se le garantizo el
derecho de retracto y para el momento del traslado en el afio de
1999 se desconocian los términos contenidos en la reforma
pensional del ano 2003, en donde se limité el traslado de
régimen de pensional a los afiliados al sistema, habiendo
informado a todos sus afiliados mediante un comunicado de
prensa de amplia circulacién, sobre la posibilidad del traslado
de régimen pensional dentro del afio de gracia establecido en la
Ley 797 de 2003, lo cual no fue valorado por el juzgador de

primer grado.

Sefialé que la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen de pensién, constituye un real desfinanciamiento al
sistema pensional subsidiado por el Estado, ademas que,

hacerlo en forma masiva sin estudiar cada solicitud, estaria
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creando un sistema “ilegal” que no fue establecido por el
ordenamiento juridico, en tanto el legislador garantizo la
libertad de eleccion del régimen pensional en cabeza del afiliado,

con las consecuencias juridicas que eso conlleva.

Precis6 que Porvenir S.A. es una entidad de caracter
particular que se desempena como administradora del RAIS de
conformidad con las facultades conferidas en la Ley 100 de
1993, por lo que, respecto a las actuaciones de los particulares
ante las autoridades publicas, debe presumirse la buena fe de
las primeras y aquel que pretende impugnar sus actos como de

mala fe debera demostrarlo a través de los medios iddoneos.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 11 de agosto de 2021, se admiten los recursos de
apelaciéon. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados
(as) de las demandadas Porvenir S.A. y Colpensiones, quienes

reiteraron sus argumentos .

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.
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V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicaciéon No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011.

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha senalado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacion
de nuevos clientes les suministre toda la informacién posible
acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar
nuevos afiliados. Ha derivado 1la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban

proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta

6
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pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de de la

declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado

una adecuada informacién, las consecuencias
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacidén, en la sentencia citada

quedo dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber
de informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas que obligan a las Contenido minimo ¥y
acumulativa administradoras de alcance del deber de
pensiones informacién informacion
Arts. 13 literal b), 271 y 272
cléin Ley 10 as Rk [lustracion de las
Art. 97, numeral 1.0 del B 5
Decreto 663 de 1993, 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 V la
eventual pérdida de beneficios

modificado por el articulo
23 de la Ley 797 de 2003
Disposiciones

constitucionales relativas
al derecho a la informacién,
no menoscabo de derechos

Deber de
informacion

laborales y autonomia peiisionales

personal
Implica el analisis previo,
calificade y global de los

antecedentes del afiliado y los

buen consejo

Decreto 2241 de 2010

Deber de Articulo 30, literal c) de la | pormenores de los pensionales,
informacién, | Ley 1328 de 2009 a fin de que el asesor o promotor
asesoria y pueda emitir un consejo,

sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle

Deber de

iiiformacisn Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
sessarte * | Articulo 3. 0 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
bt cons:;:jo 2071 de 2015 asesoria de los representantes
v doble Circular Externa n. 0 016 | de ambos regimenes
; de 2016 pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusién: La constatacién del deber de informacion es
ineludible.
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Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacion, tenian el deber de brindar informaciéon 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. Desde luego que con el
transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6é para acumular mas obligaciones, pasando
de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria. 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.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacién deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segin se
explico ampliamente.(...)".

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacién o traslado,
la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explicé:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

-

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explica:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracion al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos ¥y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprension por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotaciéon o aseveracién de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.
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c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“.. Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversiéon de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien estda en una posicién probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posiciéon de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacion de no haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplié esta obligacién; (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) 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.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relaciéon contractual, toda vez
que, como se explico, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacién, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindo6 a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyo
la inconveniencia de continuar en Protecciéon S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacion de informacién en que
incurrié la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la
pérdida de los beneficios derivados de la transiciéon al no
contar la demandante con 15 anos de cotizaciéon o servicios
a l. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicion.
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En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacién, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A.,
cuando sostiene que una vez realizd la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostré interés en la ineficacia de la
vinculacion al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacion al ISS se diligencié el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejé transcurrir dos meses
desde que recibio asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexion, buscara informacion y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccion.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, expuso:

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

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar
al afiliado informacién clara, cierta, comprensible ¥y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, que en estos procesos opera una
inversion de la carga de la prueba a favor del afiliado.

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

f) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacion
desinformada en dicha decision se dispuso que la es la
ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen

debe abordarse desde dicha institucion y no desde el régimen de
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las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

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

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

(-

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

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacién
del fondo y la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la Alta Corporacion en sentencia SL3464-2019
radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacion definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacion especifica:
el pago de la pensiéon de vejez. En tal direccién, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones ¥y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la

pension corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica

1
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administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pension a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pension. Sin estas es un despropdsito exigir el pago de una
pensidon, con mayor razon si se tiene la intencion de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestaciéon
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pension es una construccion fruto del trabajo
de muchos afios de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracion de un régimen a
otro debe estar precedida de una decisién informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesién al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicién o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilié al
RPMPD el dia 05/06/1987. Ello se desprende de la documental

visible a folio 151 vto, pues en este se evidencia una informacion
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proveniente de la oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, la que se soporta con las
documentales vistas a folios 140 y 143 vto; ii) que solicito
traslado hacia el R.A.1.S. el dia 17/08/1994 a través de la A.F.P
Colfondos S.A (fl 140); iii) posteriormente efectud traslado a
Porvenir S.A. el 13/12/1996 (fl. 39, 140 y 141), y vi) el dia
02/11/2018 solicité a Colpensiones el traslado de nuevo al
R.P.M.P.D., v en el mismo sentido elevé peticiéon ante Porvenir

S.A. el 31 de octubre de la misma anualidad (fls. 27 y 40).

Pues bien, sea lo primero rememorar que, conforme el
articulo 61 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, el Juez puede valorar libremente la prueba y dado que
para probar el cumplimiento del deber de informacién, la pasiva
podia valerse de cualquier medio de prueba de aquellos
consagrados en la legislaciéon para demostrar el cumplimiento
del pluricitado deber de informacién, no obstante, ello no
acontecié en el caso bajo estudio, pues, de un lado en su
interrogatorio de parte el actor no confes6 hechos que
favorezcan a su contraparte, y por otro lado, de la documental
arrimada, ninguna da cuenta del cumplimiento de la obligacion
de informacién suficientemente satisfecha a cargo de la
demandada, especialmente cuando ni siquiera se allega el
formulario de afiliacion con la AFP Colfondos S.A., fondo que

fue el que hizo el traslado inicial de régimen de la demandante.

Frente a la ausencia del formulario d afiliacién, la Sala no
comparte el argumento esgrimido por Porvenir S.A. en su
apelacion, por cuanto como ya se transcribié en suficiencia, la
linea expuesta por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia es clara y se comparte por esta Sala, segin
la cual “la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion.

Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin
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vicios, pero no informado” !, por lo que aunado a que dicho
documento por si solo resulta insuficiente, lo cierto es que
ademas ni siquiera dicho formulario de traslado de régimen fue

aportado a las diligencias.

Asi mismo, es importante destacar que, tal v como de
manera insistente ha dicho nuestro 6rgano de cierre, el deber
de informacion existe desde la fundacién de las A.F.P, y como
para la fecha del traslado de la accionante, esto es 17/08/1994,
no se demostro el cumplimiento de dicho deber por parte de
Colfondos S.A., entidad con la que se efectudé el traslado de
régimen, debe concluirse que efectivamente se desconocid el
deber de informacién que le asistia a la entidad de pensiones al

momento del traslado inicial, y se insiste, no con los posteriores.

En cuanto al asunto relativo a la carga de la prueba, como
se dijo en la jurisprudencia arriba citada, en casos como el que
hoy nos ocupa opera una inversion de la carga de la prueba ya
que la afiliada no puede acreditar que no recibié informacién,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso COLFONDOS S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo Ila
informacion, ya que es dicha entidad quien esta en posiciéon de

hacerlo, situacioén que, se reitera, no ocurrié en este caso.

En cuanto a un posible saneamiento o ratificaciéon del acto
de traslado, ha de indicarse que como se expuso en la sentencia
SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es insaneable, al no
ser posible sanear aquello que nunca produjo efectos, por lo que
el traslado de régimen no puede entenderse saneado o ratificado
por el paso del tiempo, por los aportes pagados durante el
tiempo de afiliaciéon al RAIS o los traslados realizados entre

administradoras de dicho régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura

comparte la decisiéon proferida por el a quo en cuanto a declarar

! SL 4426-2019 Radicacién No. 79167,
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la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE cl fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacién al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacion que fue exactamente la que ocurrio en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso COLFONDOS S.A., al no haber
arrimado al proceso prueba idénea y completa de la informacion
que se le debidé brindar a la sefiora Pérez Linares en el traslado
que esta realizoé el 17 de agosto de 1994, la consecuencia no
puede ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por
tanto, tener como vinculacién valida la que tenia en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida con el Instituto de

Seguros Sociales —hoy Colpensiones-.

Esto que se dice conlleva entonces, a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacién del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteracion alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual de la demandante, esto es, PORVENIR S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual del demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administraciéon y los descontados para
el fondo de garantia de pensiéon minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacidon
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior en virtud a la consulta
que se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la
sentencia del A Quo, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR
S.A. la devolucién de los gastos de administracion, seguros
previsionales, comisiones y cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021,
SL3871-2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la

ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
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que se encontraban con antelacion, tal como lo dijo la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-

2020, Rad. 78667.

Dicha orden sera extensiva a COLFONDOS S.A., en lo que
respecta a los gastos de administraciéon y seguros provisionales,
pues esta AFP en algan momento tuvo a su cargo la
administracion de los dineros de la cuenta de ahorro individual

de la demandante.

Para la ilustracion del asunto, en la ultima sentencia

resenada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indicé:

“[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Cédigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
0 si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto
afirma en su oposicién que, en dicha situacién, es aplicable
el articulo 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracién y comisiones”.

16



Cédigo Unico de Identificacion: 11001310501520190002901
Demandante: SARY GINNETH PEREZ LINARES
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

Igualmente y, atendiendo el argumento presentado por
Porvenir S.A. en su recurso, debe advertirse que la presente
decisién no descapitaliza el fondo ni afecta el principio de
sostenibilidad financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019,
de la que se extracta que no se descapitalizaria el fondo comun
o se afectaria el principio de sostenibilidad financiera, por
cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubieren recibido con motivo de la afiliacion de la
actora, 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, los cuales asumen los
cargas que se adjudican a la accionante al no haber cotizado en
el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos
montos pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con
el cual se financiara la pensién, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcién de prescripcién se tiene que, la
accion de nulidad de traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construcciéon de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacién a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacién expreso: “la accion de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pensién, que se desprende de su cardcter de derecho

inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
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todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccién”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma légica
se aplica a la prescripcion de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,

asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles
(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, y frente a todo lo demas, se
CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decision.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de Colfondos S.A. y
Porvenir S.A.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral primero de la sentencia
de primera instancia, en el sentido de ORDENAR a las AFP
COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A., la devoluciéon de los bonos
pensionales, sumas adicionales junto con sus respectivos frutos
e intereses y gastos de administracién, cuotas de garantia de
pension minima y seguros previsionales con cargo a los propios
recursos, debidamente indexados, conforme lo expuesto en la

parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demas, la providencia
apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.

TERCERO.- COSTAS en esta instancia a cargo de
COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

— "
e —
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
Acﬂcxro \’UJ:’:‘ i
AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000
a cargo de cada una de las AFP condenadas, esto es COLFONDOS
S.A. y PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003

AUTO

Tener como apoderada sustituta de Colpensiones a la Dra. Alida
del Pilar Mateus Cifuentes, identificada con C.C. No. 37.627.008
y T.P. No. 221.228 del C.S. de la J., en los términos y para los

fines indicados en la sustitucion de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a estudiar en GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA en favor de Colpensiones, la sentencia proferida por
el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, el 21 de junio
de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que LUZ HELENA
TOBON ACERO promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y las
SOCIEDADES ADMINISTRADORAS DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTiAS PORVENIR S.A. Y PROTECCION
S.A.
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad o ineficacia de la afiliacién efectuada por la
demandante en el mes de junio de 1996 al régimen de ahorro
individual con solidaridad (en adelante RAIS), a través de la AFP
Porvenir S.A., declardndose como unica afiliacion valida la

efectuada al ISS.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones todos los aportes

acreditados en la cuenta de ahorro individual de la actora.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento
en sintesis, la presunta falta de informacién suministrada por
parte del fondo privado al momento de efectuarse su

correspondiente traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

PORVENIR S.A. (Fls. 57 a 128), contestdé la demanda, se
opuso a todas las pretensiones, tras declarar que no le
constaban la mayoria de los hechos y en su defensa propuso
como excepciones de fondo las que denomindé prescripcién,
prescripcion de la acciéon de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y buena fe.

PROTECCION S.A. (Fl. 129 a 153), contesté la accién
oponiéndose a las pretensiones contra esta incoadas, tras

declarar que no le constaban la mayoria de los hechos o que
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estos no eran ciertos, proponiendo en su defensa las
excepciones de fondo que titulé 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 restituciones mutuas
en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la
comisiéon de administraciéon y la prima del seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por

falta de causa y la innominada.

COLPENSIONES (Fl. 157 a 170), contesté la demanda, se¢
opuso a todas las pretensiones, tras declarar que no le
constaban la mayoria de los hechos y en su defensa propuso
como excepciones mérito las de prescripcion y caducidad, cobro

de 1o no debido, buena fe y la declaratoria de otras excepciones.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dicté sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por la
demandante del RPM al RAIS. Como consecuencia de lo
anterior, ordené a Porvenir S.A., trasladar los recursos o sumas
que obran en la cuenta de ahorro individual de la demandante
junto con sus rendimientos, a Colpensiones, y a esta ultima a
recibir dichos recursos, activar la afiliacién de la actora y

acreditar las semanas efectivamente cotizadas.
Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 11 de agosto de 2021, se admiten los recursos de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados
(as) de Colpensiones y Porvenir S.A., quienes reiteraron sus

argumentos.
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Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, modificado
por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la
consulta de las sentencias que fueren adversas a las entidades
descentralizadas en las que la Naciéon sea garante, como lo es

COLPENSIONES, se verificaran las condenas impuestas.
IV. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011.

El corpus Iargumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha senalado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captaciéon
de nuevos clientes les suministre toda la informacién posible
acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre

administradoras se empleaban diversas estrategias para captar
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nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos

requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de una adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, cn la sentencia citada
quedo dicho:
“E] anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber

de informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas que obligan a las Contenido minimo y
acumulativa administradoras de alcance del deber de
pensiones informacion informacion

Arts. 13 literal b), 271 y 272
de la Ley 100 de 1993

Art. 97, pumeral LG dei | ustracion de. .. 1ae
Decreto. 663 de 1993 caracteristicas, condiciones,
maditicadn: Bot &l articulc; acceso, efectos y riesgos de cada
Deber de P uno de los regimenes

23 de la Ley 797 de 2003
Disposiciones

constitucionales relativas
al derecho a la informacion,
no menoscabo de derechos
laborales y autonomia

pensionales, lo que incluye dar
a conocer la existencia de un
régimen de transicién V la
eventual pérdida de beneficios
pensionales

informacién

personal
Implica el analisis previo,
Deber de Articulo 30, literal c) de la | calificado y global de los
informacién, | Ley 1328 de 2009 antecedentes del afiliado y los
asesoria y pormenores de los pensionales,
buen consejo | Decreto 2241 de 2010 a fin de que el asesor o promotor

pueda emitir _un  consejo,
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sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de Io que mas le
conviene y, por tanto, Io que
podria perjudicarle

Deber de

i i Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
1nf0rmac’10n, Articulo 3. 0 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
SACHARIR,, 2071 de 2015 asesoria de los representantes
buen consejo Circular Externa n. 0 016 | de ambos regimenes
y dobl’e de 2016 pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, 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 decisiéon consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. 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 al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria. 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.

Asi las cosas, el Tribunal cometidé un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacion deficitaria surgioé con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicién
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segin se
explico ampliamente.(...)”.

En cuanto a las consecuencias de las constancias

que se registran en los formularios de afiliacién o traslado,
la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacién es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(...

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustraciéon al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero (= insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
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como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprensién por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometiéo un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

« . Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien estda en una posicion probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor
posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumpli6 esta obligacion; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligaciéon de brindar informacion y,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacion contractual, toda vez
que, como se explicé, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticiay control
de la operacién, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversiéon de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:
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Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé
la inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligaciéon de informacién en que
incurrio la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la
pérdida de los beneficios derivados de la transicién al no
contar la demandante con 15 anos de cotizacién o servicios
a 1. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacién, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccién S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostré interés en la ineficacia de la
vinculacion al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacién al ISS se diligencié el 14 de enero de 2004 (f. 0
97), es decir, la interesada no dejé transcurrir dos meses
desde que recibi6 asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexion, buscara informacién y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccion.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, expuso:

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

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar
al afiliado informacion clara, cierta, comprensible vy
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
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pensional y, ademas, que en estos procesos ope€ra una
inversién de la carga de la prueba a favor del afiliado.

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

f) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacion
desinformada en dicha decision se dispuso que la es la
ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen
debe abordarse desde dicha institucién y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

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

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el
acto de afiliacién se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

()

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

(e}

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacion
del fondo y la afectacién del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la Alta Corporacién en sentencia SL3464-2019

radicaciéon 76.284 del 14 de agosto de 2019:
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“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestaciéon definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacién especifica:
el pago de la pensioén de vejez. En tal direccion, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pension a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pensién. Sin estas es un despropdésito exigir el pago de una
pension, con mayor razén si se tiene la intenciéon de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacién
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pensiéon es una construccién fruto del trabajo
de muchos afnos de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracion de un régimen a
otro debe estar precedida de una decisién informada que le
permita al afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decisiéon debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesién al
derecho a ejercer la eleccién en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen

pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
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la calidad de beneficiario del régimen de transicién o tuviere

una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

V. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilio al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
01/03/1996 (fl 170); ii) que solicit6 traslado hacia el R.A.L.S. el
dia 25/06/1999 a través de la A.F.P Porvenir S.A (fl 101 vto);
iii) posteriormente efectué traslados entre administradoras del
RAIS, asi: 1) a ING (hoy Protecciéon S.A.) el 20/05/2002 (fl. 70 y
147), 2) a Porvenir S.A. el 25/04/2003 (fl. 70, 103 y 147), 3) el
20/02/2009 a ING (hoy Proteccién S.A.) (fls. 70, 103 y 148), 4)
y nuevamente a Porvenir S.A. el 17/11/2011 (fl. 70, 102 y 147)
y vi) el dia 03/07/2019 solicité a Colpensiones el traslado de
nuevo al R.P.M.P.D. (fl. 36).

Pues bien, a folio 101 (vuelto) se avizora el formulario de
afiliacién que la demandante suscribié el 25/06/1996 con la
AFP Porvenir S.A., el cual, si bien refiere que la decision se
adopté libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmacion no
acredita que en efecto, se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral

de la Corte Suprema de Justicial,

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente AFP estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislaciéon para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacion,
situacién que no acontecié en el caso bajo estudio; omision que

no puede subsanarse con lo manifestado al respecto por la

1 Seglin los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos,
son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un
consentimiento sin vicios, pero no informado."SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
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actora en su interrogatorio de parte, dado de ello no es viable
derivar una confesion, al no lograrse evidenciar que conociera
las ventajas y desventajas de los regimenes pensionales; por
tanto, no se considera dable que tales manifestaciones
contengan consecuencias adversas para la ella, ni mucho
menos, que respalden los argumentos carentes de prueba de la
parte demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta
inviable exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria,
acreditar hechos que la otra parte esta en mejor posicién de

ilustrar.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro érgano de cierre, el deber
de informacion existe desde la fundacién de las A.F.P, por lo
que, para la fecha del traslado de la accionante, esto es
25/06/1996, no se demostré el cumplimiento de dicho deber por
parte de Porvenir S.A., entidad con la que se efectud el traslado
de régimen pues recuérdese, el cumplimiento de dicho deber se

juzga al momento del traslado inicial y no con los posteriores.

En cuanto al asunto relativo al saneamiento o ratificacién
del acto de traslado, ha de indicarse que como se expuso en la
sentencia SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es
insaneable al no ser posible sanear aquello que nunca produjo
efectos, por lo que el traslado de régimen no puede entenderse
saneado o ratificado por el paso del tiempo, por los aportes
pagados durante el tiempo de afiliacién al RAIS o los traslados

realizados entre administradoras de dicho régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por el a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen

pensional, situacién que fue exactamente la que ocurrié en el
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presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PORVENIR S.A., al no haber arrimado
al proceso prueba idénea y completa de la informacion que se le
debié brindar a la sefiora Tobon Acero en el traslado que este
realizo el 25 de junio de 1996, la consecuencia no puede ser otra
diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto, tener
como vinculacion valida la que tenia en el Régimen de Prima
Media con Prestaciéon Definida con el Instituto de Seguros

Sociales —hoy Colpensiones-.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliaciéon del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteraciéon alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual de la demandante, esto es, PORVENIR S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual del demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administracién y los descontados para
el fondo de garantia de pensiéon minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior en virtud a la consulta
que se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA Ia
sentencia del A Quo, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR
S.A. la devolucion de los gastos de administracion, seguros
previsionales, comisiones 'y cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021,
SL3871-2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacién, tal como lo dijo la Sala de
Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

13
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Dicha orden seri extensiva a PROTECCION S.A., en lo que
respecta a los gastos de administraciéon y seguros provisionales,
pues esta AFP en algin momento tuvo a su cargo la
administracion de los dineros de la cuenta de ahorro individual

de la demandante.

Para la ilustracion del asunto, en la ultima sentencia
resefiada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indicé:

“[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Cédigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestaciéon definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
0 si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto
afirma en su oposicién que, en dicha situacién, es aplicable
el articulo 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracién y comisiones”.

Igualmente, debe advertirse que la presente decisién no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019, de la que se

extracta que no se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria
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el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliaciéon de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de Ila
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, los cuales asumen los cargas que se
adjudican al accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual
se financiara la pensiéon, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepciéon de prescripcion se tiene que, la
accion de nulidad de traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construcciéon de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamaciéon a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacion expresé: “la accién de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pensién, que se desprende de su cardcter de derecho
inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccion”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma logica
se aplica a la prescripcion de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la

accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
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asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles
(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, y frente a todo lo demas, se
CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decision.

VI. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de Proteccién S.A. y

Porvenir S.A.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral primero de la sentencia
de primera instancia, en el sentido de ORDENAR a las AFP

PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A., la devolucién de los bonos

pensionales, sumas adicionales junto con sus respectivos frutos

e intereses y gastos de administracién, cuotas de garantia de

pensiéon minima y seguros previsionales con cargo a los propios

recursos, debidamente indexados, conforme lo expuesto en la

parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demas, la providencia

apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.

TERCERO.- COSTAS en esta instancia a cargo de
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.

16



Cadigo Unico de Identificacion: 11001310501520190080301
Demandante: LUZ HELENA TOBON ACERO
Demandado: = COLPENSIONES Y OTRAS

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.
Los Magistrados,

,fijfj;jfddézj?fiyx,ﬂna

ALEJAND MARIA HENAO PALACIO

14
—,
MARCELIANO CHA A DAVID A.J. CORREA STEER
AC/QCUFD QDk@
—_—
AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000
a cargo de cada una de las AFP condenadas, esto es
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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Codigo Unico de Identificacién: 11001310502320200027701
Demandante: MARIA MARGARITA ORDUZ BUCKING
Demandado: COLPENSIONES

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003.
AUTO

Tener como apoderado sustituto de Colpensiones al Dr.
Hernan Felipe Jiménez Salgado, identificado con C.C. No.
79.899.841 y T.P. No. 211.401 del C.S. de la J., en los términos

y para los fines indicados en la sustituciéon de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de Decisién
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J CORREA
STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de
la parte actora, contra la sentencia proferida por el Juzgado
Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota el 4 de mayo de 2021,
dentro del proceso ordinario laboral que MARIA MARGARITA
ORDUZ BUCKING promoviese contra COLPENSIONES.
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Demandante: MARIA MARGARITA ORDUZ BUCKING
Demandado: COLPENSIONES

SENTENCIA.

I. ANTECEDENTES

1.1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
la elaboracion del calculo actuarial a nombre de la ALACENA
REPOSTERIiA, identificada con matricula mercantil 00390910,
por el periodo comprendido entre el 14 de noviembre de 1989 al
24 de febrero de 1996 y que una vez efectuado dicho calculo se
convaliden las semanas en la historia laboral. Asi mismo se

condene al pago de costas procesales.

1.2. HECHOS.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenta:
1) Labor6 para la empresa ALACENA REPOSTERIA, identificada
con matricula mercantil No. 00390910, durante el periodo
comprendido entre el 14 de noviembre de 1989 hasta el 24 de
febrero de 1996; 2) Dicha persona juridica no hizo las respectivas
cotizaciones al sistema general de pensiones; 3) Ante la notaria
declar6, bajo la gravedad de juramento que laboré durante los
tiempos antes indicados y no se realizaron aportes a seguridad
social; 4) El registro de la empresa Alacena Reposteria se llevo a
cabo en el mes de noviembre de 1989; 5) Colpensiones niega la
elaboracion del calculo actuarial, por tratarse de una empresa
unipersonal; 6) Por principio general del derecho, las excepciones
que limiten un derecho deben estar expresamente senaladas en
la ley y no se pueden imponer por via de interpretacién, maxime
cuando este depende de un derecho de rengo constitucional, de
orden publico y fundamental, como es la pension de vejez; y 7)
No existen impedimentos para que las empresas unipersonales

puedan pagar el calculo actuarial.
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Demandante: MARIA MARGARITA ORDUZ BUCKING
Demandado: COLPENSIONES

II1. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada en debida forma, COLPENSIONES (fls. 51), se
opuso a las pretensiones de la demanda, luego de indicar que los
hechos no le constaban o no eran ciertos, proponiendo como
excepciones de mérito las que denominé cobro de lo no debido,
prescripcion, falta de causa para demandar, buena fe,
inexistencia de la obligacién, compensacién, imposibilidad de

efectuar calculo actuarial y la genérica.

Expuso que, al revisar la documental aportada,
especialmente el certificado de camara de comercio, se pudo
establecer que la demandante funge como propietaria de la
empresa Alacena Reposteria, hecho que no permite acceder a la
solicitud por ella impetrada, pues de conformidad con el articulo
75 de la Ley 222 de 1995, el titular de una empresa unipersonal
no podra contratar con esa sociedad, asi mismo y en gracia de
discusion, indicé que la demandante no puede argumentar su
derecho alegando su propia culpa ya que, siendo la propietaria
de la empresa y haber laborado para esta, tenia la obligacién
legal de afiliarse, por lo que, la omisién a su deber legal no puede
pretender subsanarlo solo cuando se encuentra ad portas de

adquirir el derecho a una pension.

Concluy6 senalando que, no es posible acceder a lo
pretendido por la demandante, toda vez que en el presente caso
no existi6 un empleador omiso, pues se trata de un trabajador
independiente, respecto de los cuales no es procedente que se
realicen cotizaciones de manera retroactiva, de conformidad con
lo establecido en el inciso tercero del articulo 20 del Decreto 692

de 1994 y articulo 35 del Decreto 1406 de 1999.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 04 de

mayo de 2021, en la que dicté sentencia absolutoria.
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Demandante: MARIA MARGARITA ORDUZ BUCKING
Demandado: = COLPENSIONES

En sintesis, cité el articulo 57 del Decreto 1748 de 1995 e
indico que el calculo actuarial resulta procedente por la omisién
del empleador de afiliar a su trabajador al sistema general de
pensiones y su finalidad es que se convaliden los tiempos que el
trabajador presto los servicios, siendo indispensable que, quien
pretende la elaboracién del calculo, acredite dicha prestacion del

servicio.

Para el caso concreto, senalé que, como medio probatorio
unicamente se allegé una declaracién juramentada, rendida ante
el Notario 39 del Circulo de Bogota, en la cual la demandante
declara bajo la gravedad de juramento, haber laborado para la
empresa Alacena Reposteria, sin que la actora pueda constituir
prueba para ella, tal y como se dijo en la sentencia SL 1326 del
14 de febrero de 2021, ademas de citar la sentencia de este
Tribunal en su Sala Civil, de fecha 31 de marzo de 2004, radicado
No. 1996-009202 en donde se dijo que “nadie puede valerse de

su propia prueba para luego sacar provecho o beneficio”.

Expuso que, conforme lo antes indicado, no se demostré que
la demandante hubiera prestado sus servicios a Alacena
Reposteria, situacién que por si sola da lugar a la improcedencia
del calculo actuarial solicitado, sin embargo, dijo, existen otras
razones para arribar a tal decision, como el hecho de que ser la
demandante la propietaria de dicho establecimiento tal y como lo
acepté en su interrogatorio de parte, conforme a lo cual, la
omisién en el pago de los aportes a la seguridad social en pensiéon
derivé unicamente de la decision de la misma demandante,
siendo acertada la negativa de Colpensiones a la elaboracién del
calculo actuarial, en virtud del principio general del derecho

segun el cual nadie puede alegar su propia culpa.

Por lo anterior, dijo, acoge la posiciéon de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en relacién con los
aportes y cotizaciones generados de forma extemporanea por

trabajadores que, en este caso podria considerarse como
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Cédigo Unico de Identificacion: 11001310502320200027701
Demandante: MARIA MARGARITA ORDUZ BUCKING

Demandado: = COLPENSIONES
independientes, en el sentido de que estos se contabilicen pero

con posterioridad a su pago, citando para ello la sentencia SL
811 de marzo de 2021, ademas, se ha indicado que los aportes a
seguridad social en pension de los trabajadores independientes,
resulta ser exclusivo de su propio interés y en el presente caso

se pretende eludir esos aportes extemporaneos.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

LA PARTE DEMANDANTE expuso que no se le da validez a la
declaracion juramentada rendida por la propia demandante,
indicando que la Corte Suprema de Justicia ha dicho que esta
tiene total validez probatoria, pues la misma no fue tachada de
falsa ni desvirtuada, como quiera que fue rendida bajo unas
formalidades propias como lo son la gravedad del juramento, con
las implicaciones legales que ello establece y ante autoridad
competente, esto es ante Notario, por lo que considera que tiene
total validez. Consider6é que dicha declaracién, sumada a lo que
se expuso en el expediente, da veracidad y credibilidad a lo que

se esta diciendo.

Solicitoé tener en cuenta que la relacion laboral data del ano
1989 y no se tiene otro material probatorio que la acredite,
maxime cuando el hecho 1° de la demanda, el cual establece los

extremos de la relaciéon laboral, fue aceptado por Colpensiones.

Precis6 que la demandante era  propietaria del
establecimiento de comercio y en tal sentido y, si bien nadie
puede alegar su propia negligencia o dolo, las sentencias
senaladas en el fallo de primera instancia, presentan unos
supuestos facticos diferentes a los debatidos en este proceso,
ademas, la Ley 797 de 2003 establece la posibilidad de que los
empleadores omisos puedan realizar los aportes de ley, para

amparar el bien mayor que es la pension.

Pidi6 tener en cuenta la época en la que se desarrollo “todo”,

pues ello sucedio6 en el ano de 1989, data para la cual no se tenia
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Demandante: MARIA MARGARITA ORDUZ BUCKING
Demandado: COLPENSIONES

la educacion frente a la pension de vejez y la actora tenia
desconocimiento de ello, tal y como lo dijo en su interrogatorio

de parte.

Finalizé indicando que, pese a que se aduce que la
demandante era quien debia realizar los aportes, también se
seniala que la Alacena Reposteria funcion6é hasta el ano 2000,

tiempo después de que la actora se retirara de alli.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 11 de agosto de 2021, se admitié el recurso de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por los (las) apoderados

(as) de las partes para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y S.S., la competencia
del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las materias objeto

del recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la
apelacion, la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si se encuentra acreditado que la
senora Maria Margarita Orduz Bucking laboré al servicio de
Alacena Reposteria, identificada con matricula mercantil No.
00390910, durante el periodo comprendido entre el 14 de
noviembre de 1989 hasta el 24 de febrero de 1996 y si hay lugar
a ordenar a Colpensiones la elaboraciéon de un calculo actuarial
a nombre de dicho establecimiento, durante dicho periodo de

tiempo.
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Demandante: MARIA MARGARITA ORDUZ BUCKING
Demandado: = COLPENSIONES

Del contrato de trabajo y sus extremos temporales

Para determinar si el caracter de la vinculaciéon es de
naturaleza laboral, se debe acreditar la existencia de los
elementos caracteristicos de un contrato de trabajol,
correspondiéndole a la parte actora demostrar la prestacion del
servicio para que opere a su favor la presuncion legal de la
existencia de un contrato de trabajo? y, a la demandada, hacer lo
propio para desvirtuar tal presuncioéon, tal y como lo ha asentado
la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia
del 29 de junio de 2011, Rad 39377, reiterada el 03 de agosto de
2017, Rad. 49290, entre muchas otras.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha senalado que en virtud de la presuncion
del articulo 24 del C.S.T., le corresponde a la parte actora
demostrar la prestacion del servicio para que opere a su favor la
presuncién legal de la existencia de un contrato de trabajo y, a
la demandada, hacer lo propio para desvirtuar tal presuncion.
(Ver entre otras la Sentencia del 29 de junio de 2011, Rad 39377,
reiterada en la SL12872-2017).

Igualmente, y en relacién con la acreditacion de los extremos
temporales la misma Corporacién en sentencia del 24 de abril de
2012, Rad. 41890, reiterada en la SL16110-2015, ha establecido

que dicha carga le corresponde a la parte actora.

' Articulo 23 C.S.T. ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. <Articulo subrogado por el articulo lo. de la Ley
50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta
aéste para exigirle el cumplimiento de érdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién
del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador en
concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a
la materia obliguen al pais; y

c. Un salario como retribuciéon del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe contrato de
trabajo y no deja de serlo por razon del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades
que se le agreguen”.

2 “ARTICULO 24. PRESUNCION. <Articulo modificado por el articulo 2o. de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es
el siguiente>. Se presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo”.

Pagina 7



Cédigo Unico de Identificacién: 11001310502320200027701
Demandante: MARIA MARGARITA ORDUZ BUCKING
Demandado: =~ COLPENSIONES

Obligacion de efectuar el cidlculo actuarial

El articulo 9° de la Ley 797 de 2003 que modifico el
paragrafo 1° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, introdujo
reglas para el computo de semanas de cotizacion al momento de
verificarse el cumplimiento de los requisitos para acceder a la
pension de vejez, sefialandose, en el literal d), que debera tenerse
en cuenta “el tiempo de servicio como trabajadores vinculados con
aquellos empleadores que por omisién no hubieren afiliado al
trabajador”; y en el ultimo inciso de este paragrafo, establece que
“el computo sera procedente siempre y cuando el empleador o la
caja, segin el caso, trasladen, con base en el calculo actuarial, la
suma correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfaccion
de la entidad administradora, el cual estarda representado por un

bono o titulo pensional”.

Por su parte, el articulo 57 del Decreto 1748 de 1995,
modificado por el inciso 6° del Decreto 3798 de 2003 senala lo

siguiente.

“En el caso en que, por omision, el empleador no hubiera
afiliado a sus trabajadores a partir de la fecha de entrada en
vigencia del Sistema General de Pensiones, o con anterioridad a
dicha fecha no hubiere cumplido con la obligaciéon de afiliarlos
o de cotizar estando obligado a hacerlo, el computo para pension
del tiempo transcurrido entre la fecha de entrada en vigencia del
Sistema General de Pensiones y la fecha de afiliacion tardia, solo
sera procedente una vez se entregue la reserva actuarial o el
titulo pensional correspondiente, calculado conforme a lo que
sennala el Decreto 1887 de 1994”7

Por su parte, la Sala de Casacion de la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL046-2020 explic6 que en el articulo 9°
de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 33 de la Ley 100
de 1993, lo que hizo fue adecuar al régimen pensional, en
particular las exigencias para poder computar los tiempos
laborados por un trabajador para un empleador que fue omiso en
su deber de afiliacién al régimen de pensiones, en cualquier

época, situacién que incluso guarda correspondencia con lo
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Demandante: MARIA MARGARITA ORDUZ BUCKING

Demandado: COLPENSIONES

previsto en el citado inciso 6° del articulo 17 del Decreto 3798 de

2003; y que las disposiciones que regulan los efectos de la
omisiéon en la afiliacion al sistema de pensiones, son las vigentes
al momento del cumplimiento de los requisitos para obtener el
derecho pensional, independientemente de que las diferentes
situaciones se presenten con anterioridad a la vigencia de la ley

(SL2731-2015).

DEL CASO CONCRETO.

No son motivo de controversia y por ende estan probados, los

siguientes hechos:

i) La senora Maria Margarita Orduz Bucking se afilio al ISS
(hoy Colpensiones) el 06/07/1987 (fl. 51 -CD- historia
laboral);

ii) Conforme la historia laboral allegada por Colpensiones
actualizada al 12/02/2021, la demandada cotizé en
calidad de cotizante independiente, del 24/07/1991 al
04/09/1991 (fl. 51);

iii) El 05/08/2015 solicitoé ante Colpensiones, efectuar
calculo actuarial, peticion que fue negada por la entidad
mediante comunicacion del 26/06/2015 ref:
2015_5110438-2015_3530956 (F1l. 51 - Carpeta
expediente administrativo);

iv) E127/04/2018 la demandante solicité ante Colpensiones
la liquidacion del calculo actuarial, peticiéon que fue
negada mediante oficio BIZAGI_2018_4824482 del 22 de
mayo de 2018 (Fl. 51 - Carpeta expediente

administrativo).

Sea lo primero senalar que, evaluado el material probatorio
arrimado al plenario, no existe prueba alguna que dé cuenta de
la relacion laboral que aduce la demandante haber teniendo con
la empresa La Alacena - Reposteria, siendo su deber demostrar

la prestacion del servicio para que opere a su favor la presuncion
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Demandante: MARIA MARGARITA ORDUZ BUCKING

Demandado: COLPENSIONES

legal de la existencia de un contrato de trabajo, relacion laboral

cuya existencia es el hecho generador de la obligacién a efectuar
cotizaciones al sistema pensional, siendo esta necesaria para
entrar a determinar la omision en la que el presunto empleador
pudo haber incurrido a efectos de ordenar la realizacién de un
calculo actuarial por parte de Colpensiones, pues, se reitera,

dicha obligaciéon nace de la existencia de una relacion laboral.

Frente a la documental visible a folio 27, correspondiente a
la declaracién juramentada No. 0786 rendida por la accionante
ante el Notario 39 de esta ciudad, en la cual la demandante
declar6 bajo la gravedad de juramento que laboré en la empresa
La Alacena - Reposteria, identificada con Nit. 39693051-0 y
Matricula Mercantil 00390910 desde el 14 de noviembre de 1989
hasta el 24 de febrero de 1996, debe indicarse que, si bien la
misma es valida, no tiene la fuerza para demostrar la presunta
relacion laboral que pretende sea declarada con La Alacena -
Reposteria, pues ello se opone a la regla probatoria segun la cual
la parte interesada no puede constituir en su favor su propia
prueba, por manera que no es de recibo que pretenda, con dicha
documental, demostrar la existencia de una posible relaciéon
laboral, como lo argumenta al sustentar su recurso. Al respecto,
ha de memorarse que, conforme el articulo 61 del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez puede valorar
libremente la prueba, por lo que la parte activa podia valerse de
cualquier medio de prueba de aquellos consagrados en la
legislacion para demostrar la existencia de la relacion laboral que

depreca se reconozca.

De otro lado, la existencia de la relaciéon laboral no puede
tenerse por demostrada con la contestacién al hecho 1° de la
demanda, pues, ello no se desprende de la historia laboral, tal y
como lo adujo Colpensiones, ya que dicho documento no acredita
que la accionante hubiera laborado al servicio de La Alacena -
Reposteria desde el 14 de noviembre de 1989 hasta el 24 de

febrero de 1996, maxime cuando con dicho documento solo se
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demuestra que la sefora Orduz Bucking efectud cotizaciones a

nombre propio del 24/07/1991 al 04/09/1991.

Asi las cosas, al no haberse demostrado el hecho generador
de la obligacion de efectuar cotizaciones al sistema pensional,
esto es la existencia de la relacion laboral entre la sefiora Maria
Margarita Orduz Bucking y La Alacena - Reposteria, acertada

resulta la sentencia de primer grado.

Ahora bien, si en gracia de discusiéon se tuviera a la
demandante como una trabajadora independiente quien efectué
sus propias cotizaciones al sistema, debe recordarse que la ley
no establece accion de cobro alguna a favor de las entidades
administradoras para recaudar lo que no fue pagado en tiempo,
maxime cuando, tratandose de trabajadores independientes, el
efectuar las cotizaciones pertinentes al sistema general de

pensiones resulta ser un asunto de su propio interés.

Al respecto, en reciente sentencia SL 2880 del 2021, la Sala
de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia

rcmeImoro:

“(...) lo primero que ha de acotarse es que cuando un
trabajador independiente no paga en tiempo su obligaciéon
parafiscal, el sistema, bajo las disposiciones en cita, no
puede iniciar acciones de cobro contra €l, puesto que su
retraso, dada la naturaleza de la vinculacién con el sistema,
que no es como trabajador subordinado, lo que genera es

retrasar el reconocimiento y pago de su pension de vejez, que
se dara una vez éste cuente con los recursos necesarios para

sufragar el aporte, que esta bajo su exclusiva responsabilidad
(CSJ SL3838-2020), de tal suerte que no se pueden excluir o
soslayar dichos pagos que se deben aplicar a ciclos
posteriores (CSJ SL 17722-2017).

Con ese norte, en el presente asunto, no es posible que los
periodos pagados extemporaneamente, sean abonados a los
lapsos declarados como si en verdad se hubieran cancelado
a tiempo, puesto que eso no ocurrié; motivo por el cual
simplemente se deberan abonar a partir del momento de su
efectivo pago, ya para el computo futuro, pero jamas de
manera retroactiva como lo propone la censura.
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A proposito de lo anterior, esta corporacién en varias
decisiones, entre otras, en la CSJ SL, 5 dic. 2006, radicacién
26728, reiterada en la SL573-2013, sennalo:

Es que, frente al criterio actual del legislador, el efectuar
las cotizaciones necesarias para acceder a la pension de
vejez constituye para el trabajador independiente un
‘imperativo de su propio interés’, de manera que, el
retardo en la aportacion del minimo de las cotizaciones
exigidas por el sistema pensional, lo que hace es dilatar en
el tiempo el reconocimiento de la prestacion perseguida Yy,
en situaciones extremas, el dejar de aportar al sistema ese
numero minimo, imposibilita el nacimiento del derecho
perseguido.

En igual sentido en la providencia CSJ SL3838-2020,
adoctrinég:

Al respecto, importa recordar lo adoctrinado por esta Sala de
la Corte en el sentido de que --en tratandose de trabajadores
independientes--, el pago de la cotizacion es exclusivamente
de su resorte y, ademas, en estos eventos, la ley no establece
accién de cobro alguna a favor de las entidades
administradoras para procurar el recaudo de lo no pagado. En
tal sentido, asi el trabajador independiente, no reciba una sancion,
su incumplimiento se va a ver reflejado, negativamente, en el interés
de obtener rapidamente el objetivo primordial de tales aportes, esto
es, el reconocimiento pensional o, en otros términos, el
incumplimiento va a postergar el derecho del trabajador
independiente de recibir su prestacion pensional, tal y como lo
adujo el Tribunal en su fallo.

En todo caso, no se debe olvidar que los articulos 24 y 35 del
Decreto 1406 de 1999, en particular la ultima citada, senala
que las novedades de los trabajadores independientes «que
ocurran Yy no se puedan reportar anticipadamente, se
reportaran al mes siguienter, dan cuenta de que los aportes
de estos trabajadores deben sufragarse de forma anticipada
y que, si asi no ocurre, la cotizacion extemporanea se debe
aplicar al periodo siguiente a aquel en el que se satisface
dicha obligacién, lo que naturalmente conlleva el pago de los
intereses de mora que corresponda, para los periodos
posteriores a la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003 y
del articulo 7 del Decreto 3085 de 2007, pero no para
cotizaciones de independientes causadas antes de la vigencia
de esas normas y, en todo caso, sobre la base de su aplicacién
al fondo comun de reparto, en este evento, sin que ello
implique que se modifique la forma de imputar esos pagos
extemporaneos.”

Pagina 12
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En sintesis, no resulta procedente efectuar calculo actuarial,
ya que no existe empleador omiso, notese, se insiste, en que en
interrogatorio de parte la activa confesé ser la propietaria del
establecimiento de comercio LA ALACENA REPOSTERIA, del cual
precisamente pretende por parte de Colpensiones el calculo
actuarial. En tal sentido el tiempo que pretende se tenga en
cuenta a través del calculo actuarial no procede por omision en
el pago de trabajadores independientes, ya que, conforme lo
hasta aqui senalado no resulta juridicamente posible para esta
calidad de cotizantes (independientes) la realizacion de
cotizaciones de manera retroactiva segun el articulo 20 del
Decreto 692 de 1994 y el articulo 35 del Decreto 1406 de 1999,
bajo el entendido que las cotizaciones hechas por dichos
trabajadores, se entienden hechas para cada periodo de manera

anticipada y no por mes vencido.

Asi las cosas el efectuar las cotizaciones necesarias para
acceder a la pensién de vejez constituye para el trabajador
independiente un imperativo de su propio interés, y por ello las
pretensiones de la demanda resultan a todas luces

improcedentes.

Con base en los razonamientos brevemente expuestos, la Sala
considera que la sentencia de primera instancia se encuentra
ajustada a derecho, motivo por el cual sera CONFIRMADA en su

integridad.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL

Pagina 13
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SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA

SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta
decision.

SEGUNDO. - Costas en esta instancia a cargo de la parte
actora.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

LT
-~
_"_!=________
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de 300.000 a

cargo de la parte actora.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
Pégina 14
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados de las demandadas, y a estudiar en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de Colpensiones, la
sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral del
Circuito de Bogota, el 10 de mayo de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral que NHORA MARTINEZ BARRAGAN
promoviese contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIiAS S.A. y COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES
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1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad y/o ineficacia de la afiliaciéon efectuada por
la demandante en octubre de 1995 a la AFP Colfondos S.A. y en

consecuencia, las subsiguientes a Porvenir S.A. y Skandia S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Skandia S.A. a trasladar a Colpensiones todas las sumas de
dinero que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de
la demandante y a Colpensiones a aceptar dicho traslado.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
la presunta falta de informacion suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

PORVENIR S.A. (Archivo “Contestaciéon Nhora Isabel
Martinez 2020 301 Disco Compacto fl. 27), contesto la demanda,
se opuso a todas las pretensiones, tras declarar que no le
constaban la mayoria de los hechos y en su defensa propuso
como excepciones de fondo las que denominé prescripcion,
prescripcion de la accién de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligaciéon y buena fe.

SKANDIA S.A. (Archivo “Contestacion Nhora Isabel Martinez
Barragan Disco Compacto fl. 27), contesto6 la accion oponiéndose
a las pretensiones contra esta incoadas, tras declarar que no le
constaban la mayoria de los hechos o que estos no eran ciertos,
proponiendo en su defensa las excepciones de fondo que titulo
prescripciéon, buena fe, cobro de lo no debido por inexistencia

de la obligacion y la genérica.
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COLPENSIONES (Archivo “Contestacion Nohra Isabel
Martinez Barragan Disco Compacto fl. 27), contesto la demanda,
se opuso a todas las pretensiones, tras declarar que no le
constaban la mayoria de los hechos y en su defensa propuso
como excepciones mérito 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 seguridad social, sugerir un juicio de
proporcionalidad y ponderacién, error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema, buena fe, cobro de lo no
debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los
actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,

prescripcién y la genérica.

COLFONDOS S.A. (Archivo “2020-301 Bogota Nohora Isabel
Martinez Barragan vs Colfondos Disco Compacto {l. 27), contesto
la demanda, se opuso a todas las pretensiones, tras declarar
que no le constaban la mayoria de los hechos y en su defensa
propuso como excepciones mérito las que titulo falta de
legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia de prueba de
causal de nulidad alguna, prescripcién de la accién para
solicitar la nulidad del traslado, buena fe, compensacion y pago,
saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacién,
ausencia de vicios del consentimiento, obligacién a cargo
exclusivamente de un tercero, nadie puede ir en contra de sus

propios actos y la genérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dicté sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por la
demandante del RPM al RAIS administrado por Colfondos S.A.,
Porvenir S.A. y Skandia S.A. Como consecuencia de lo anterior,
ordeno a Colfondos S.A., Porvenir S.A. y Skandia S.A., a devolver

a Colpensiones todos los valores recibidos con motivo de la



Codigo Unico de Identificacion: 11001310502320200030101
Demandante: NHORA MARTINEZ BARRAGAN
Demandado: COLPENSIONES Y OTRAS

afiliaciéon de la actora, con los rendimientos que se hubieren
causado, sin posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por
administracién ni por cualquier otro concepto, dineros que
ordené devolver de manera indexada desde la fecha de causacion

hasta su pago

Asi mismo, declaré que la accionante se encuentra

validamente afiliada al RPM.

IV. RECURSOS DE APELACION

COLFONDOS S.A.

Argument6é que, esa entidad, a la fecha, no cuenta con
ningun aporte o saldo en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, ya que todo fue trasladado con destino a la AFP a
la cual se traslado posteriormente, por lo que Colfondos S.A.

nada adeuda a la actora.

Indicé que la orden de devoluciéon de los descuentos de
manera indexada, se torna una condena en dafos y perjuicios
al patrimonio de Colfondos S.A., maxime cuando no se allegé al
proceso prueba sumaria que demuestre el acaecimiento de un
dafio y menos un perjuicio a los aportes pensionales de la
demandante, por el contrario, la buena gestién que realizo la
AFP durante el tiempo que la accionante permanecié en
Colfondos S.A. generaron unos rendimientos que fueron
consignados en su cuenta de ahorro individual y que fueron

trasladados entre AFP.

Sefnalé que los descuentos por gastos de administracion se
realizaron conforme una consagracion y disposicion legal valida,
vigente y exequible, ademas, estos descuentos se realizan tanto
en el RPM como en el RAIS, y no hacen parte del capital con el
cual se va a financiar la pensiéon, adicionalmente, esos

descuentos se utilizaron para adquirir una poliza de seguro
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previsional, para mantener cubiertas las eventualidades de
invalidez y sobrevivencia, tratdndose de unas comisiones ya

pagadas y causada.

Preciso que los descuentos por gastos de administracion con
conceptos de tracto sucesivo que se causan por un tiempo que
impone la ley y no fueron reclamados durante los 3 afnos

siguientes a su causacion, encontrandose prescritos.

Solicitdé se aplique lo correspondiente a las restituciones
mutuas, asi como lo dispuesto en el articulo 1746 del Cédigo
Civil, y es que la nulidad pronunciada en sentencia que tiene la
fuerza de cosa juzgada da las partes el derecho a ser restituida
también al mismo estado que se hallarian sino hubiese existido
el acto o contrato nulo sin perjuicio de lo prevenido sobre objeto
causa ilicita, por lo que las partes, en lo posible, deben volver
al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el
acto de afiliacién por lo tanto la demandante no tendria derecho
a los rendimientos que se generaron por la administracion de
Colfondos S.A., asi como Colfondos S.A. no tendria derecho a
los descuentos que realiz6 por gastos de administracion,
sefialando que estos descuentos no entraron al patrimonio de
Colfondos ya que son utilizados para unas destinaciones

especificas.

PORVENIR S.A.

Sefialo que ¢l traslado de régimen de la demandante se dio
para el afio 1995 firmando para ello el respectivo formulario de
afiliacion con Colfondos S.A., el cual es el inico documento que
se requeria para la fecha del traslado para hacer valida la

afiliacion.

Cité la sentencia SL 1452 de 2019 e indicé que, si bien el
deber de informacion ha existido desde los inicios de las AFP,
dicho deber ha tenido un desarrollo legal y jurisprudencial

progresivo que se ha incrementado a lo largo de los anos, sin
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embargo, Porvenir S.A. aplic6 en debida forma la norma vigente

para el momento en que la demandante realizé el traslado, esto
es la Ley 100 de 1993 y el Decreto 663 de 1993.

Adujo que, del interrogatorio de parte rendido por la actora
quedé6 mas que demostrado que ella si recibié la debida
informacion acerca de las caracteristicas propias del RAIS y en
tal sentido el hecho de que no se hayan revisado proyecciones o
se hayan advertido de posibles consecuencias con ocasién del
traslado, no implica que se hubiere vulnerado de ninguna
manera el derecho de informaciéon que tenia la demandante para

dicha oportunidad.

Precis6 que Porvenir S.A. no tuvo ninguna injerencia en el
traslado de régimen de la actora, pues la recibié en virtud de un
traslado horizontal, sin que esa AFP estuviere en condicion de
rechazar la solicitud de traslado en virtud del articulo 112 de la
Ley 100 de 1993, por lo que Porvenir S.A. no puede sufrir con
cargo a su propio patrimonio por un acto sobre el cual no tuvo

injerencia.

Indicé que se aparta de la condena por gastos de
administracién, ya que no resulta coherente que se aplique la
figura de la ineficacia en unos sentidos y en otros no, ello bajo
el entendido de que las consecuencias de la aplicacion de dicha
figura es tener que el negocio juridico nunca se realizd, por lo
que los frutos dados por la administraciéon de los recursos de la
demandante por parte de esta AFP tampoco se generaron, con lo
gue resulta totalmente improcedente condenar a devolver
conjuntamente los rendimientos que ya fueron ademas
trasladados a Skandia S.A. generados por los aportes de la

demandante y adicionalmente los gastos de administracion.

OLD MUTUAL S.A. - SKANDIA S.A.

Indicé que, si bien existe un precedente jurisprudencial,

en el debate probatorio se logré probar que existe un
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conocimiento basico de lo que refiere al RAIS, siendo este mas

que suficiente para la toma de una decisién clara, libre,
voluntaria e informada por parte de la actora. Senalé que fue
demostrado que la demandante tenia un conocimiento en lo que
refiere al RAIS que, si bien no era un conocimiento técnico, si
era basico y mas que suficiente para la toma de decisiones, pues
tuvo 3 asesorias distintas, conocia que tenia una cuenta a su
nombre, conocia que le genera rendimientos y que basada en
estos rendimientos tomaba la decision de hacer el cambio de

fondo

Enfatizo su apelacion respecto a la condena a la devolucion
de los gastos de administraciéon, senalando que son una
imposicion normativa de una contraprestacion a un servicio que
la AFP presta para el afiliado, esto en razén de los siguientes
servicios: el primero la compra de una péliza de riesgo invalidez
y muerte la cual es una obligaciéon de tracto sucesivo y de la
cual el afiliado fue beneficiado durante todo el tiempo de su
afiliacion con Old Mutual S.A., y como es una obligacion de
tracto sucesivo, es decir pagadera mensualmente, por ello no
puede ser devuelta ya que no se encuentran en las arcas de Old

Mutual S.A.

Dijo que, otro porcentaje de los gastos de administracion
se refiere a el mantenimiento de la cuenta de ahorro individual
con solidaridad, estableciéndose tacitamente en la Ley 100 de
1993, que este dinero sera descontado directamente de la cuenta
ahorro individual con solidaridad del afiliado, en razon a los
servicios que se prestan por parte del fondo del mantenimiento
de la cuenta y al régimen de inversiones que se realiza para

obtener los rendimientos generados por el fondo.

Indicé que debe aplicarse la figura juridica de retrotraer
los efectos a como si esto no hubiese sucedido ya que, de estar
la demandante afiliada al RPM los rendimientos generados no
habrian existido y la obligaciéon de la AFP radicaria tinicamente

en devolver los aportes obligatorios de la demandante.
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Expuso que, descontar los gastos de administracion
deviene de una disposicién normativa que las AFP deben cumplir
vy de no hacerlo entran a contrariar la ley, por lo que existe un
conflicto, de un lado se les obliga a cobrarlos y por otro lado
luego se les obliga a devolverlos, especialmente ha de tenerse en
cuenta que esos dineros ya no se encuentran en las arcas de la
AFP, obligandolos a entrar en detrimento propio de su
patrimonio, ademas, la jurisprudencia ha venido hablando de
los gastos de administraciéon en torno a proteger la figura de
Colpensiones y que éste no se encuentre desfinanciado al
momento de emitir la mesada pensional, situacién que no ocurre

pues con los rendimientos se compensan esas situaciones.
COLPENSIONES

Expuso que, si bien los fallos de la H. Corte Suprema de
Justicia, se ha indicado que el deber de informacién se debe
acreditar en todos los procesos indistintamente de que los
accionantes sean o no beneficiarios del régimen de transicion,
lo cierto es que ese deber de informacién ha venido variando con
el tiempo, luego para el afio de 1995 cuando se traslado la
demandante si bien la Ley 100 de 1993 ya hablaba de que la
eleccion de régimen pensional fuera el resultado debido
conocimiento de las caracteristicas de cada régimen, la misma
no habla de hacer comparaciones o simulaciones teniendo en
cuenta el numero de semanas de cotizacion, la edad o
fluctuaciones del mercado, precisando que para aquella época
la demandante tenia 34 afios de edad, luego le faltaban mas de

20 anos para alcanzar la edad de estatus pensional.

Precis6 que, en caso de que para el afno 1995 no se le haya
dado a la demandante una asesoria adecuada por parte del
fondo privado con respecto a las caracteristicas de cada régimen
pensional, dicha situacién se sanedé con el paso del tiempo, pues
la demandante estuvo afiliada al RAIS durante

aproximadamente 25 anos, tiempo en el que recibié 3 asesorias
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al haber realizado traslados horizontales primero a Colfondos

posteriormente a Porvenir y finalmente a Skandia, siendo este

ultimo el fondo al que actualmente se encuentra vinculada.

Expuso que la accionante se encuentra inmersa en la
prohibiciéon contemplada en el articulo 2 de la Ley 797 2003,
ademas la demandante nunca se acerco a Colpensiones a
preguntar sobre sus cotizaciones su futuro pensional lo que
permite concluir su voluntad de permanencia en el RAIS y su
falta de cuidado con sus aportes al sistema general de Seguridad
Social en pensiones, falta que no deben endilgarse a nadie mas

que a ella.

Concluyé exponiendo que la demandante no demostro el
vicio de consentimiento que alega, que no era dable trasladar la
carga probatoria a la AFP demandada, pues esto también opera
unicamente cuando las circunstancias del caso lo ameritan y no
como ocurre con la aqui demandante, pues en este caso se logro
probar la falta de cuidado de esta como consumidora financiera
en los términos del régimen de proteccién del consumidor

financiero.
Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporaciéon, mediante auto
de fecha 11 de agosto de 2021, se admiten los recursos de
apelaciéon. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados

(as) de las partes, quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.
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Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacién sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas
impuestas.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelaciéon la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011.

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha senalado gque es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacion
de nuevos clientes les suministre toda la informacién posible
acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar
nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos

requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen

10
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consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacién
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de de

declaraciéon dada por los afiliados en los documentos de traslado

una adecuada informacion, las consecuencias la
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacidon, en la sentencia citada
quedo dicho:
“El anterior recuento sobre la evoluciéon normativa del deber

de informacion a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa
acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de

Contenido minimo y
alcance del deber de

pensiones informacién informacién
Arts, 13 literal b), 271 y 272
de la Ley 100 de 1993 o
dat, W7, pumerel 1.0 el ::l:rsat;'?ecrtic::icas dceondicion!::iis
Decreto 663 de 1993, ! 2

modificado por el articulo

acceso, efectos y riesgos de cada

buen consejo

Decreto 2241 de 2010

Deberds | 55" 4o '1a. ey 707 de 2008 | 200, de los  segimenes
informacién 4 P pensionales, lo que incluye dar
Disposiciones | ist 0 d
constitucionales relativas | & C0TOCer la existencia de un
: =5 régimen de transicion V la
al derecho a la informacion, S A Lo
eventual pérdida de beneficios
no menoscabo de derechos :
Z pensionales
laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado y los
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_Deber de Ley 1748 de 2014 Junte Con lo anterior, lleva
1nf0rma({10n, Articulo 3. 0 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
buaé:iesc?)l:z;jo 2071 de 2015 asesoria de los representantes
dobl Circular Externa n. 0 016 | de ambos regimenes
WS de 2016 pensionales.
asesorila.

1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacién es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacion, tenian el deber de brindar informacion a los
afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. 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 informaciéon necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria. 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 histéorico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié6 un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacidén deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segun se
explicé ampliamente.(...)".

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado,
la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(...)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracion al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprension por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
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consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

1

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien esta en una posicion probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacion de no haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) 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.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez
que, como se explico, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacién, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacidén (art. 11, literal b), L. 1328 /2009), considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyo
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la inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligaciéon de informacién en que
incurrié la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la
pérdida de los beneficios derivados de la transicién al no
contar la demandante con 15 anos de cotizacién o servicios
a 1. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicién.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacién, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si €s oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacién.(...)”

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, expuso:

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

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar
al afiliado informacién clara, cierta, comprensible ¥y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, que en estos procesos opera una
inversiéon de la carga de la prueba a favor del afiliado.

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

f) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacion
desinformada en dicha decisién se dispuso que la es la
ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen
debe abordarse desde dicha institucion y no desde el régimen de

las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado
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demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

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

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar Ila
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagréo de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

()

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

()7

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacion
del fondo y la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la Alta Corporacién en sentencia SL3464-2019

radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestaciéon definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacién especifica:
el pago de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones ¥y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de ellosn».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
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calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pension a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pension. Sin estas es un despropésito exigir el pago de una
pensién, con mayor razén si se tiene la intencién de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pension es una construccién fruto del trabajo
de muchos afios de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracion de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicién o tuviere

una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilié al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
12/11/1985 (fl 23 Archivo Demanda); ii) que solicité traslado
hacia el R.A.I.S. el dia 08/09/1995 a través de la A.F.P
Colfondos S.A (fl 160 Archivo Demanda); iii) posteriormente

efectudé traslados entre administradoras del RAIS, asi: 1) a
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Porvenir S.A. el 10/09/2002 (fl. 50 Archivo Contestacion

Porvenir - cd fl 27), v 2) a Skandia S.A. el 24/08/2015 (fl. 58
Archivo demanda y fl. 1 Archivo “afiliacion CC 63288199), y vi)
el dia 31/08/2020 solicité a Colpensiones el traslado de nuevo
al R.P.M.P.D., y en el mismo sentido elevd peticion ante las AFP

accionadas (fls. 127 y siguientes - Archivo demanda)

Pues bien, a folio 160 (Archivo demanda) se avizora el
formulario de afiliacién que la demandante suscribié el
08/09/1995 con la AFP Colfondos S.A., el cual, si bien refiere
que la decision se adoptd libre, espontanea y sin presiones, esa
sola afirmacién no acredita que en efecto, se le haya
suministrado la informacién oportuna y veraz, en los términos
expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicial
ya que, como de manera concreta lo describe la jurisprudencia
transcrita en precedencia desde su creaciéon, las AFP, tenian el
deber de brindar informaciéon a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una
decision consciente sobre su futuro pensional. Desde luego que
con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de
un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo,
y finalmente al de doble asesoria; no obstante, sin perder de
vista que este desde un inicio ha existido, luego le era exigible
a la AFP para el momento del traslado de régimen de la activa

(08/09/1995)

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente AFP estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacion,

situacién que no acontecié en el caso bajo estudio; omisién que

1 Seglin los cuales ‘la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos,
son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un
consentimiento sin vicios, pero no informado.”SL 4426-2019 Radicacién No. 79167,
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no puede subsanarse con lo manifestado al respecto por la
actora en su interrogatorio de parte, dado de ello no es viable
derivar una confesién, al no lograrse evidenciar que conociera
las ventajas y desventajas de los regimenes pensionales; por
tanto, no se considera dable que tales manifestaciones
contengan consecuencias adversas para la ella, ni mucho
menos, que respalden los argumentos carentes de prueba de la
parte demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta
inviable exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria,
acreditar hechos que la otra parte estd en mejor posicion de

ilustrar.

En cuanto al argumento traido por Colpensiones en su
apelacion, relativo al saneamiento o ratificacion del acto de
traslado, ha de indicarse que como se expuso en la sentencia SL
1688-2019, arriba citada, la ineficacia es insaneable al no ser
posible sanear aquello que nunca produjo efectos, por lo que el
traslado de régimen no puede entenderse saneado o ratificado
por el paso del tiempo, por los aportes pagados durante el
tiempo de afiliacién al RAIS o los traslados realizados entre

administradoras de dicho régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por €l a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE ¢l fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacién al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situaciéon que fue exactamente la que ocurridé en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso COLFONDOS S.A., al no haber
arrimado al proceso prueba idénea y completa de la informacion
que se le debid brindar a la sefiora Martinez Barragan en el
traslado que este realizé el 08 de septiembre de 1995, la

consecuencia no puede ser otra diferente a la de declarar
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ineficaz tal acto y, por tanto, tener como vinculacién valida la
que tenia en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida

con el Instituto de Seguros Sociales —hoy Colpensiones-.

Esto que se dice conlleva entonces, a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion de la demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteraciéon alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual del demandante, esto es, OLD MUTUAL S.A. (antes
Skandia), debera devolver a la administradora del RPMPD todos
los dineros de la cuenta de ahorro individual del demandante,
incluyendo sus rendimientos, gastos de administracién y los
descontados para el fondo de garantia de pension minima, Yy
COLPENSIONES se obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la
Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras
en la sentencia SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior,
comparte esta Sala de Decision la sentencia del A Quo, en el
sentido de ORDENAR a COLFONDOS S.A., PORVENIR S.A., OLD
MUTUAL S.A. (antes Skandia S.A.) la devoluciéon de los gastos
de administracién, seguros previsionales, comisiones ¥y
cualquier otro recibido, debidamente indexados; (SL3199-
2021, SL4192-2021, SL3871-2021, entre otras) recuérdese que
en virtud de la ineficacia de traslado, las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, tal
como lo dijo la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-
2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad.
70050 y SL2877-2020, Rad. 78667.

Es de anotar que esa orden se extiende a los fondos privados
que en algin momento tuvieron a su cargo la administracion de
los dineros de la cuenta de ahorro individual de la demandante,
tal y como acertadamente lo ordendé el a queo en la sentencia

apelada.

19



Codigo Unico de Identificacion: 11001310502320200030101
Demandante: NHORA MARTINEZ BARRAGAN
Demandado: COLPENSIONES Y OTRAS

Para la ilustraciéon del asunto, en la ultima sentencia
resefiada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indico:

“[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Cédigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculaciéon a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asentd el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razéon al actor en cuanto
afirma en su oposicion que, en dicha situacién, es aplicable
el articulo 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracién y comisiones”.

Igualmente y, atendiendo el argumento presentado por
Colpensiones en su recurso, debe advertirse que la presente
decisién no descapitaliza el fondo ni afecta el principio de
sostenibilidad financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019,
de la que se extracta que no se descapitalizaria el fondo comun
o se afectaria el principio de sostenibilidad financiera, por
cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubieren recibido con motivo de la afiliacién de la
actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas

adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
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como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los

rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen los
cargas que se adjudican al accionante al no haber cotizado en
el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos
montos pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con
el cual se financiara la pensién, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcién de prescripcién se tiene que, la
accion de nulidad de traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcién que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccion de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacién a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacion expreso: “la accién de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, tla
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pensién, que se desprende de su cardcter de derecho
inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccion”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma logica
se aplica a la prescripcion de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles

(SL 1689-2019 y SL 687-2021).
Conforme lo antes expuesto, y frente a todo lo demaés, se

CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decision.
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VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de Colfondos S.A., Porvenir
S.A. y Old Mutual S.A.

VIII. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
RESUELVE:
PRIMERO.- CONFIRMAR la providencia apelada y
consultada, por las razones expuestas en la parte motiva del

presente proveido.

SEGUNDO.- COSTAS en esta instancia a cargo de
COLFONDOS S.A., PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

= /l/%:\%

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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Se sefalan como agencias en derecho la suma de $500.000
a cargo de cada una de las AFP condenadas, esto es COLFONDOS
S.A., PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés

(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 003

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
las demandadas y a estudiar en Grado jurisdiccional de
Consulta en favor de Colpensiones, la sentencia proferida por el
Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, el 28 de mayo
de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que MERY
ALARCON GRANADOS promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES
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1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad o ineficacia del traslado efectuado por la
demandante del régimen de prima media (en adelante RPM) al
régimen de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS),
efectuado a través de la AFP Colfondos S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Colfondos S.A. trasladar a Colpensiones la totalidad de los
dineros obrantes en la cuenta de ahorro individual de la actora
con sus respectivos rendimientos, y a esta ultima a aceptar el
traslado de dichos dineros y recibir a la demandante y tenerla

como su afiliada sin solucion de continuidad.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumentoé
la presunta falta de informacién suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLFONDOS S.A., (Fl. 15), contesté6 la demanda, con
oposicién a todas y cada una de las pretensiones, tras declarar
que no eran ciertos o que no le constaban la mayoria de los
hechos y en su defensa propuso como excepciones de mérito las
que denominé falta de legitimacion en la causa por pasiva, no
existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcién de la
acciéon para solicitar la nulidad del traslado, buena fe,
compensacién y pago, saneamiento de cualquier presunta
nulidad de la afiliacién, ausencia de vicios del consentimiento,
obligaciéon a cargo exclusivamente de un tercero, nadie puede ir

en contra de sus propios actos y la genérica.
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COLPENSIONES, (Fl. 17), contest6 la demanda, se opuso a
todas las pretensiones, tras declarar que no le constaban la
mayoria de los hechos y en su defensa propuso como
excepciones de mérito las que denominé 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, buena fe, cobro de lo no
debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los
actos  juridicos, inexistencia  del derecho reclamado,

prescripcién y la genérica..

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dicté sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia de la afiliacion de la demandante a la AFP Colfondos
S.A.. Ordené a COLFONDOS S.A. a trasladar a Colpensiones
todos los valores que hubiese recibido con motivo de la afiliaciéon
de la actora, como cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la
cuenta individual, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses, esto es, con los rendimientos
causados, sin la posibilidad de efectuar descuento alguno, ni
por gastos de administracién ni por cualquier otro concepto,
dineros que ordeno devolver de manera indexada desde la fecha

de causacion hasta su pago.

Asi mismo, declaré que la demandante se encuentra afiliada

al RPM administrado por Colpensiones.

IV. RECURSO DE APELACION

COLFONDOS S.A., en sintesis, solicité se revoque la
condena impuesta, referente a la devolucion de los gastos de

administracién de una manera indexada, ya que esta se toma
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como una condena en dafnos y perjuicios, situacion factica que

no fue discutida dentro del presente proceso y en la demanda

no se solicité suma alguna de dinero de manera indexada.

Sefialdo que los gastos de administracion fueron descontados
conforme a una norma valida y vigente que esta tanto para el
RPM como para el RAIS y que esa AFP no puede omitir, ademas,
estos descuentos se hacen para adquirir una poéliza de seguros
pre-pensional, para mantener cubiertas las eventualidades de
invalidez y sobrevivencia, situaciones para las cuales la
demandante siempre ha estado cubierta durante el tiempo que
ha estado vinculada con Colfondos S.A., ya que este porcentaje
se traslada a un tercero de buena fe con el cual se adquirio la
poliza de seguro previsional y este porcentaje no entra al
patrimonio de Colfondos, ademas, hay un porcentaje de

inversiéon general y rendimientos en las cuentas de afiliados.

Indicé que Colfondos realiz6 una excelente administracion
de los recursos de la cuenta individual de la demandante, los
cuales se duplicaron, por lo que no hay razon para que la AFP
devuelva esos gastos y menos de una manera indexada pues,
ademas de que no fue objeto del proceso, esto ya se pago y se
generaron unos rendimientos que son superiores a los que

hubiese recibido en otro régimen.

Adujo que estos gastos son de tracto sucesivo porque se
causan con la periodicidad que impone la ley, por lo que aquellos
que no fueron reclamados dentro de los 3 anos siguientes a su
causacioén se encuentran prescritos, porque no hacen parte del
capital sobre el cual se va a validar la pension, ya que no
ingresan a la cuenta de ahorro individual de la demandante y

tampoco a la cuenta de Colfondos S.A.

Concluyé diciendo que, se estarian devolviendo mas de un
100% de lo que hubiese sido la cotizacién generada por la
demandante en el RPM y la orden de devolucién de manera

indexada ocasionaria un dafio y un perjuicio al patrimonio de

4
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Colfondos S.A., lo que causa un enriquecimiento sin justa causa

a favor de la demandante y de Colpensiones, terceros que no
generaron ninguna labor administrativa para la gestion o
adquisicion de los rendimientos, ademas, esta orden no tiene un
sustento juridico o factico, maxime cuando Colfondos siempre

ha obrado con buena fe.

COLPENSIONES, senalé que no existen vicios del
consentimiento o dolo, como quiera que la demandante al
momento del traslado no contaba con 750 semanas, pues para
dicha data habia cotizado 123.43 semanas con el ISS y le

faltaban mas de 25 anos para acceder a la pensién de vejez.

Senaléo que la demandante se encuentra inmersa en la
prohibicién de traslado sefialada en la Ley 797 de 2003 y no es
beneficiaria del régimen de transicién, de manera que no le son
aplicables las sentencias de unificacion de la Corte

Constitucional.

Precis6 que, no se logré comprobar una informacion
equivocada o falaz, si se tiene en cuenta que para el ano 2000
los fondos solo tenian el deber de informar sobre las condiciones
al momento del traslado, y lo que se denota es que la
demandante se encuentra inconforme con la mesada pensional
que va a recibir en el RAIS, siendo importante senalar que
conforme la sentencia 2016-0087 del 17 de enero de 2017, dicha
inconformidad no constituye un engano o una falta de
informacién por parte de fondo, por lo que no hay lugar a la
ineficacia solicitada, pues lo que existe es un desinterés o
descuido por parte de la demandante, ya que decido seguir
cotizando en el RAIS de manera libre y voluntaria por mas de 20

anos.
Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto

de fecha 11 de agosto de 2021, se admiten los recursos de
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apelaciéon. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados
(as) de la demandante y Colpensiones, quienes reiteraron sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011.
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El corpus argumentativo construido a partir de estas

sentencias, ha sefialado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacion
de nuevos clientes les suministre toda la informacién posible
acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar
nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precisién, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de wuna adecuada informaciéon, las consecuencias de la
declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacidén, en la sentencia citada

quedo6 dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber
de informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:
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Etapa Normas que obligan a las " 3
acumulativa administra@oras _de pensiones ngf:rl?:l% Eipé:nnfagizll'!cance del
informacion
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | llustracion de las  caracteristicas,
Disbier e de 1993, modificado por el articulo | condiciones, acceso,‘efeclos y rielsgos de
inf i6n 23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensionales,
Ll Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer la existencia
relativas al derecho a la | de un régimen de transicion V la eventual
informacion, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal ¢) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacion, de 2009 de que el asesor o promotor pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
in?certr):e;c?c‘?n Ley_ 1748 de 2014 Junta Con lo anterior, lleva ,inmerso el
aspbiscls buén Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
consejo y doble 2015 representantes de ambos regimenes
asatsth, Circular Externa n. 0 016 de 2016 pensionales.

1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacién, 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. Desde luego que con el
transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6é para acumular mas obligaciones, pasando
de un deber de informaciéon necesaria al de asesoria y buen
consejo, v finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informaciéon de
acuerdo con el momento historico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

fonc) ™

b)
que se registran en los formularios de afiliaciéon o traslado,

la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

En cuanto a las consecuencias de las constancias

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacién es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

()

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracién al trabajador o

8
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usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprensién por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveraciéon de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“... Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien estd en una posicion probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte estda en mejor
posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informaciéon
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplié esta obligacién; (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) 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.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez
que, como se explico, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacidén, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversiéon de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.
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d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de

informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedé dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé
la inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacién de informacion en que
incurrié la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la
pérdida de los beneficios derivados de la transicion al no
contar la demandante con 15 afnos de cotizacién o servicios
a 1. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicidén.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacién, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A.,
cuando sostiene que una vez realiz6 la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostré interés en la ineficacia de la
vinculacién al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacién al ISS se diligencio el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejo transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexion, buscara informacién y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccion.

e) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacion
desinformada en dicha decision se dispuso que la es la
ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen
debe abordarse desde dicha institucién y no desde el régimen de

las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado

10
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demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

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

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

(o

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

()"

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacién
del fondo y la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la Alta Corporacién en sentencia SL3464-2019
radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacion definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacion especifica:
el pago de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se

11
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«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pensién a cargo del régimen de prima media con
prestaciéon definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pension. Sin estas es un desproposito exigir el pago de una
pensiéon, con mayor razoén si se tiene la intencion de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pension es una construccién fruto del trabajo
de muchos anos de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a
otro debe estar precedida de una decisiéon informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decisiéon debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccién en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicién o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO.

En el expediente esta probado que la activa i) se afilio al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
11/12/1988, tal y como lo admiti6 Colpensiones al dar
contestaciéon al hecho numero 2 de la demanda; ii) solicito

traslado hacia el R.A.I.S. el dia 24/11/2000 a través de la A.F.P

12
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Colfondos (fl 14 Archivo Anexos demanda fl. 1); y iii) el dia

06/10/2020 solicito a Colpensiones el traslado de nuevo al

R.P.M.P.D. (fls. 17 Archivo Expediente administrativo)

Pues bien, a folio 14 del Archivo anexos de la demanda (fl.
1) del expediente se avizora el formulario de afiliacién que la
demandante suscribié 24/11/2000 con la AFP Colfondos S.A.,
el cual, si bien refiere que la decision se adopté libre,
espontanea y sin presiones, esa sola afirmacién no acredita que
en efecto, se le haya suministrado la informacién oportuna y
veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia.!

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacion, situacion
que no acontecio en el caso bajo estudio; omisién que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por la actora en su
interrogatorio de parte, dado de ello no es viable derivar una
confesion, al no lograrse evidenciar que conociera las ventajas
y desventajas de los regimenes pensionales; por tanto, no se
considera dable que tales manifestaciones contengan
consecuencias adversas para la ella, ni mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, maxime si1 se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro 6rgano de cierre, el deber

de informacién existe desde la fundacién de las A.F.P, por lo

segun los cuales “/a simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacién. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.” SL 4426-
2019 Radicacion No. 79167,

13
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que, debié demostrarse el cumplimiento cabal del deber de

informacién para la fecha del traslado de la accionante, esto es

24 de noviembre del anno 2000,

De otro lado ha de indicarse que, contrario a lo afirmado
por Colpensiones en los argumentos de su apelacion, resulta
irrelevante que la afiliada tuviese o no la calidad de beneficiaria
del régimen de transicibn o que tuviere una expectativa
pensional al momento del traslado de régimen, pues ello resulta
inane para la aplicacion del precedente sentado por la Sala de
Casaciéon Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia y que ha

sido expuesto a lo largo de esta determinacion.

Ahora, frente al tema de la carga de la prueba, como se dijo
en la jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversion de la carga de la prueba ya que la
afiliada no puede acreditar que no recibi6 informacion,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Colfondos S.A,,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacién, ya que es dicha entidad quien esta en posiciéon de

hacerlo, situaciéon que, se reitera, no ocurrio en este caso.

Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacion del
acto de traslado, ha de indicarse que como se expuso en la
sentencia SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es
insaneable al no ser posible sanear aquello que nunca produjo
efectos, por lo que el traslado de régimen no puede entenderse
saneado o ratificado por el paso del tiempo, por los aportes
pagados durante el tiempo de afiliacion al RAIS o los traslados

realizados entre administradoras de dicho régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decisién proferida por el a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de

informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
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produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen

pensional, situacion que fue exactamente la que ocurrio en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso COLFONDOS S.A., al no haber
arrimado al proceso prueba idénea y completa de la informacién
que se le debié brindar a la senora Alarcon Granados en el
traslado que esta realizé en el mes de noviembre de 2000, la
consecuencia no puede ser otra diferente a la de declarar
ineficaz tal acto y, por tanto, tener como vinculacién valida la
que tenia en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
con el Instituto de Seguros Sociales ~hoy Colpensiones, sin que
sea necesario que la accionante demuestre la existencia de
algun vicio del consentimiento, pues el estudio de casos como el
que hoy nos ocupa no se hace en base a los vicios del
consentimiento, resultando inane que la actora demuestre su
existencia, como lo pretende Colpensiones al sustentar su

TECUTrsSO.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacién de la demandante con ¢l ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufriéo alteracién alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual de la demandante, esto es, COLFONDOS S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual del demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administraciéon y los descontados para
el fondo de garantia de pensién minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacién
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior acertada resulta la
decision de primer grado, en el sentido de ORDENAR a
COLFONDOS S.A., la devolucion de los gastos de
administracién, seguros previsionales y comisiones,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021,

SL3871-2021, entre otras) pues esta AFP en tiene a su cargo la
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administracion de los dineros de la cuenta de ahorro individual

de l1a demandante,

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019, de la que se
extracta que no se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria
el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliacion de la actora, 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, los cuales asumen los cargas que se
adjudican a la accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual
se financiara la pension, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcién de prescripcién se tiene que, la
acciébn de nulidad de traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcién que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccién de un derecho pensional, el cual atun no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamaciéon a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacion expresé: “la accién de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pensién, que se desprende de su cardacter de derecho

inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en



Cédigo Unico de Identificacién: 11001310502320200039101

Demandante: MERY ALARCON GRANADOS

Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccion”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma légica
se aplica a la prescripcion de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
acciéon de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles

(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia

de primer grado, en los términos expuestos en esta decision.
VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
Costas en esta instancia a cargo de Colfondos S.A.
VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA

SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la providencia apelada y
consultada, por las razones expuestas en la parte motiva del

presente proveido.

SEGUNDO.- COSTAS en esta instancia a cargo de
COLFONDOS S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,
oy \ Al
\ 24t
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

S

MARCELIANO CHAVEZ AVILA Ai?ID A.J. CgRlﬁEA STEER

P\Q)ow-o \J
—

—

AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000
a cargo de la demandada COLFONDOS S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003

AUTO

Tener como apoderada sustituta de Colpensiones a la Dra. Alida
del Pilar Mateus Cifuentes, identificada con C.C. No. 37.627.008
y T.P. No. 221.228 del C.S. de la J., en los términos y para los

fines indicados en la sustitucion de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el recurso de apelacién interpuesto por
PROTECCION S.A., y a estudiar en Grado Jurisdiccional de
Consulta en favor de Colpensiones, la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, el 06 de julio
de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que LUIS CARLOS
CHARRY BOTERO promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad o ineficacia de la afiliaciéon efectuada por el
demandante del régimen de prima media (en adelante RPM) al
régimen de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS),

a través de la AFP Proteccion S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Proteccion S.A. a devolver a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del accionante, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses, esto es, con los
rendimientos causados, y a esta ultima a reactivar la afiliacién

del demandante.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumentoé
la presunta falta de informacién suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

PROTECCION S.A. (Fl. 77), contesté la demanda, se opuso
a las pretensiones contra esta incoadas, tras declarar que no le
constaban o no eran ciertos la mayoria de los hechos y en su
defensa propuso como excepciones de fondo las que denomind

inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena
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fe, prescripciéon, aprovechamiento indebido de los recursos

publicos del sistema general de pensiones, inexistencia de la
obligacién de devolver la comision de administracion y seguro
provisional en caso de que se declare la nulidad o ineficacia de

la afiliacion al RAIS y la genérica.

COLPENSIONES (Fl. 79 a 91), contesté la demanda, se
opuso a todas las pretensiones, tras declarar que no le
constaban la mayoria de los hechos y en su defensa propuso
como excepciones mérito las de hecho de la victima/afiliado,
perfeccionamiento del acto inexistente, saneamiento nulidad,
proteccién sostenibilidad fiscal y equilibrio financiero,
inexistencia del derecho, pago de lo no debido, prescripcién y

caducidad y la genérica.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dicté sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por el
demandante del RPM al RAIS efectuado el 31 de octubre de 1994
a través de la AFP COLMENA hoy PROTECCION S.A. Como
consecuencia de lo anterior, ordené a PROTECCION S.A. a
trasladar a Colpensiones los aportes pensionales, cotizaciones o
bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses, sin
deducciéon alguna por concepto de gastos de administracion y
seguros de invalidez y sobrevivencia, contenidos en la cuenta de

ahorro individual del actor.

Asi mismo, condeno a Colpensiones a activar la afiliaciéon

del demandante en el RPM y actualizar su historia laboral.

IV. RECURSOS DE APELACION

PROTECCION S.A.

Argumenté que, no le es posible - recordando que nadie esta

obligado a lo imposible - retornar los valores de gastos de
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administracién, comisiones, primas de seguros previsionales y

fondo de solidaridad pensional.

Indic6 que la Ley 100 de 1993 establecié que en el RAIS una
parte del ahorro ira destinado al pago de primas de seguros
previsionales otra a financiar el fondo de solidaridad pensional
y otra a cubrir los gastos de administracién, siendo evidente que
el legislador le otorgé un porcentaje preciso a cada necesidad,
mas alla de cubrir solo las prerrogativas pensionales de
invalidez, vejez o muerte, por lo que la orden de devolucién de
gastos con cargo a las utilidades constituye una
sobreremuneracion injustificada para esa entidad, debido a las
gestiones realizadas por Proteccién S.A., las cuales generaron
unos rendimientos financieros, que no van a ser reconocidos y
mas al estar en presencia de una afiliacién que se reputa no
haber existido, pero las consecuencias si existen y deben de ser
reconocidas, por lo que no es dable desconocer que el bien
administrado produjo unos frutos, mejoras y rendimientos
financieros, producto de la gestion de la AFP, que debe
conservar por haber realizado la gestion que como entidad del

sistema le asiste.

Precis6é que la remuneracion por gastos de administracién
se encuentra autorizada por via legal, ademas, tales dineros
entraron en el patrimonio de esa AFP con un origen legal, mas
alla de las consecuencias del negocio juridico; indicé que,
respecto a las primas de seguro previsional que valida y
legalmente fueron devengadas por terceros de buena fe que no
han sido participes ni se han tenido en cuenta para la solucién
del presente, se les esta desconociendo lo que legalmente se han
ganado conforme la afiliacién legitima del demandante, por ello,
no es Protecciéon S.A. la llamada a reconocer estos dineros a
cargo propio, sino son las entidades que por disposicién legal
los recibieron, por lo que esa AFP esta imposibilitada a

cobrarlos.
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Sefnalé que se estaria perturbando la estabilidad econémica
y financiera del sistema general de pensiones, pues desde el
RAIS, al que ha estado afiliado el demandante por mas de 20
anos, se ha dispuesto los porcentajes que la ley reconoce para
los gastos de administracién, primas de aseguramiento y fondo
de solidaridad pensional, no obstante no se le ha previsto en el
gasto del RPM, donde las pensiones que se pagan en la
actualidad se financian con los aportes realizados por los
afiliados a un fondo de naturaleza publica, sin que haya los
rendimientos financieros que se conocen en el RAIS, por lo que
se agravaria la desfinanciacion del sistema general de

pensiones.

En cuanto al fondo de pensiéon minima, advirtié que dicho
porcentaje del aporte, conforme a lo dispuesto por la Ley 100 de
1993, ha entrado a ser parte de un patrimonio auténomo ajeno
a los designios de Proteccién S.A., por lo que resulta de

imposible cumplimiento.

Finalmente, en cuanto a la condena en costas, manifesto
que Protecciéon S.A. siempre obré de buena fe y conforme a

derecho, por lo que es improcedente.
Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 11 de agosto de 2021, se admiten los recursos de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados
(as) del demandante y de Colpensiones, quienes reiteraron sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte

que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
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competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacién sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por el demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir

de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011.

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha senalado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacién
de nuevos clientes les suministre toda la informacién posible
acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro

pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
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administradoras se empleaban diversas estrategias para captar

Ha desde

requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen

nuevos afiliados. derivado la Corte, esos

consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precisiéon, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de de la

declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado

una adecuada informacién, las consecuencias
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada

quedo6 dicho:

“El anterior recuento sobre la evoluciéon normativa del deber
de informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas que obligan a las Contenido minimo y

acumulativa

administradoras de
pensiones informacion

alcance del deber de
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y 272
de la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1.0 del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo

Ilustracién de las
caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada

asesoria y
buen consejo

Decreto 2241 de 2010

 Deberde | 5874 "1y tey 797 de 2003 |0Re  de los  regimencs

informacion Disposiciones pensionales, lo que m;luye dar
constitucionales relativas ?é ci(:':::erdllaa f;gf}ﬁgf;i d\?. ull;
al derecho a la informacién, g S b fici
w0 Manascabs dé dersihios eventfual pérdida de beneficios
laborales vy autonomia ST s
personal

Deber de Articulo 30, literal c) de la | Implica el analisis previo,
informacién, | Ley 1328 de 2009 calificadoe y global de Ilos

antecedentes del afiliado y los
pormenores de los pensionales,
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a fin de que el asesor o promotor
pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacién al
afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle

Deber de

; a Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
mformac.wn’ Articulo 3. 0 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
buae?fizﬁzé'o 2071 de 2015 asesoria de los representantes
561 - Circular Externa n. 0 016 | de ambos regimenes
i de 2016 pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacién es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, 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 decisiéon consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. 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 al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria. 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.

Asi las cosas, el Tribunal cometié6 un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicién
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segun se
explic6 ampliamente.(...)”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacién o traslado,

la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliaciéon es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(...)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracién al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos v
consecuencias del traslado.
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Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprension por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacion o aseveracion de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

«  Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversién de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien estd en una posicién probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumpli6 esta obligacion; (i1) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) 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.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez
que, como se explico, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacién, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislaciéon (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversién de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de

informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
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reasesorias posteriores, quedé dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé
la inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacién de informacién en que
incurrié la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la
pérdida de los beneficios derivados de la transicién al no
contar la demandante con 15 afios de cotizacién o servicios
a l. O de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicién.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacién, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
s1 al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacién.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccién S.A.,
cuando sostiene que una vez realizo la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostré interés en la ineficacia de la
vinculaciéon al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccién S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacion al ISS se diligencié el 14 de enero de 2004 (f. 0
97), es decir, la interesada no dejé transcurrir dos meses
desde que recibi6 asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexién, buscara informacién y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccién.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, expuso:

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

De hecho, la regla jurisprudencial (..) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar
al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y

10
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oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, que en estos procesos opera una
inversién de la carga de la prueba a favor del afiliado.

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

f) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacion

desinformada en dicha decisién se dispuso que la es la

ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen

debe abordarse desde dicha institucién y no desde el régimen de

las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado

demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

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

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el
acto de afiliacién se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

(o)

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

fone P

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacién

del fondo y la afectacién del principio de sostenibilidad

financiera, dijo la Alta Corporacién en sentencia SL3464-2019
radicacién 76.284 del 14 de agosto de 2019:

1
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“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacién definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinaciéon especifica:
el pago de la pensién de vejez. En tal direccién, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones vy
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pension a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pension. Sin estas es un despropésito exigir el pago de una
pensién, con mayor razén si se tiene la intencién de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacién
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pensién es una construccién fruto del trabajo
de muchos anos de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracion de un régimen a
otro debe estar precedida de una decisién informada que le
permita al afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesién al
derecho a ejercer la eleccién en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la

A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen

12
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pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no

la calidad de beneficiario del régimen de transicién o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilié al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
09/08/1985 (fl 20); ii) que solicité traslado hacia el R.A.L.S. €l
dia 31/10/1994 a través de la A.F.P Colmena - hoy Proteccion
S.A. (fl 41 y 77); iii) posteriormente se traslado entre
administradoras del RAIS, el 27/05/2004 a Protecciéon S.A. (fl.
77), y vi) el dia 13/08/2019 solicité a Colpensiones el traslado
de nuevo al R.P.M.P.D. (fl. 44)

Pues bien, a folios 41 y 77 se avizora el formulario de
afiliacion que el demandante suscribio el 31/10/1994 con la
AFP Colmena (hoy Proteccién S.A.), el cual, si bien refiere que
la decisién se adopto libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmacion no acredita que en efecto, se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos expuestos por la

Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia’.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente AFP estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacioén,
situaciéon que no acontecié en el caso bajo estudio; omisiéon que
no puede subsanarse con lo manifestado al respecto por el actor
en su interrogatorio de parte, dado de ello no es viable derivar

una confesion, al no lograrse evidenciar que conociera las

1 Seguin los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos,
son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un
consentimiento sin vicios, pero no informado."SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
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ventajas y desventajas de los regimenes pensionales; por tanto,
no se considera dable que tales manifestaciones contengan
consecuencias adversas para la ella, ni mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar.

Asl mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro é6rgano de cierre, el deber
de informacién existe desde la fundacién de las A.F.P, por lo
que, para la fecha del traslado del accionante, esto es
31/10/1994, no se demostré el cumplimiento de dicho deber por
parte de Proteccién S.A. — antes Colmena, entidad con la que se
efectud el traslado de régimen pues recuérdese, el cumplimiento
de dicho deber se juzga al momento del traslado inicial y no con

los posteriores.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la A Quo, en cuanto a
declarar la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que
habra de CONFIRMARSE ¢l fallo en este sentido, pues tal como
lo ha manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia
de informacién al afiliado, clara, precisa y completa, para que
se produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacién que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PROTECCION S.A. (antes Colmena), al
no haber arrimado al proceso prueba idénea y completa de la
informacion que se le debi6é brindar al sefior Charry Botero en
el traslado que este realizé el 31 de octubre de 1994, la
consecuencia no puede ser otra diferente a la de declarar
ineficaz tal acto y, por tanto, tener como vinculacién valida la
que tenia en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida
con el Instituto de Seguros Sociales ~hoy Colpensiones- sin que
sea necesario que el accionante demuestre la existencia de algiin

vicio del consentimiento, pues el estudio de casos como el que
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hoy nos ocupa no se hace en base a los vicios del

consentimiento, resultando inane que el actor demuestre su

existencia.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliaciéon del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteracién alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual del demandante, esto es, PROTECCION S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual del demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administracion y los descontados para
el fondo de garantia de pensién minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior en virtud a la consulta
que se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la
sentencia de la A Quo, en el sentido de ORDENAR a
PROTECCION S.A. la devolucién de los gastos de
administracion, seguros previsionales, comisiones y cualquier
otro recibido, debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-
2021, SL3871-2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelaciéon, tal como lo dijo la Sala de
Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

Para la ilustracién del asunto, en la ultima sentencia

resefiada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indico:

“[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Codigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminaciéon de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
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posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacién definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto
afirma en su oposicién que, en dicha situacién, es aplicable
el articulo 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracién y comisiones”.

Frente al punto, atendiendo el argumento presentado
Proteccion S.A. en su recurso, debe advertirse que la presente
decision no descapitaliza el fondo ni afecta el principio de
sostenibilidad financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacién Laboral, sentencia SL3464-20109,
de la que se extracta que no se descapitalizaria el fondo comun
o se afectaria el principio de sostenibilidad financiera, por
cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubieren recibido con motivo de la afiliacién de la
actora, 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, los cuales asumen los
cargas que se adjudican al accionante al no haber cotizado en
el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, pues dichos
montos pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con
el cual se financiara la pension, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.
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En cuanto a la excepciéon de prescripciéon se tiene que, la
accion de nulidad de traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccién de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamaciéon a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporaciéon expres6: “la accion de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pensién, que se desprende de su cardcter de derecho
inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccion”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma logica
se aplica a la prescripcion de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
acciéon de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles
(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Finalmente, en cuanto a lo solicitado por Proteccion S.A.,
respecto de la absolucién al pago de costas, es de anotar que €n
los términos del numeral 1° del articulo 365 del Codigo General
del Proceso, “se condenard en costas a la parte vencida en el
proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacién, casacién, queja, suplica, anulacién o revision que
haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en
este coédigo”, situacién que acaecid, en este caso con la AFP

Proteccion S.A.
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Al respecto, en providencia AL 2163-2021 rad. 79842, la

Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia,

dijo:

“El articulo 365 del Codigo General del Proceso, aplicable
en materia laboral por autorizacién del articulo 145 del
Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, prevé la
condena en costas para la parte vencida en juicio o a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, el
de casacion o el de revision que haya interpuesto. La Corte
se ajusto a lo previsto en el citado articulo, toda vez que el
recurso interpuesto no prospero y, asi, se causaron agencias
en derecho a favor de la opositora.”

Y en auto AL 2787 -2021 Rad 79134, expuso:

“(...) la Sala juzga conveniente recordar que, en punto a la
imposicién y liquidaciéon de costas, el articulo 365 del
Codigo General del Proceso, es claro en definir que solo
proceden “a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacién, casaciéon, queja, suplica, anulacién o
revision que haya propuesto”. Por ello, su imposicién
procede de cara al resultado negativo, siempre que se haya
presentado escrito de oposicion.”

Conforme lo expuesto, no hay lugar a revocar la condena

en costas impuesta contra Proteccion S.A., al resultar vencida

en juicio.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de Proteccion S.A.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
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RESUELVE:

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
de primera instancia, en el sentido de ORDENAR a la AFP
PROTECCION S.A., la devolucién de los bonos pensionales,
sumas adicionales junto con sus respectivos frutos e intereses y
gastos de administracién, cuotas de garantia de pensién minima
y seguros previsionales con cargo a los propios recursos,
debidamente indexados, conforme lo expuesto en la parte motiva

de esta decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demas, la providencia

apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.

TERCERO.- COSTAS en esta instancia a cargo de
PROTECCION S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

/@7 o

JANDRA MARIA HENAO PALACIO

& u
——.
MJARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORR‘EA STEER

Aitm Vo o
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AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000
a cargo de la AFP condenada, esto es PROTECCION S.A.

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO
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