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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta v uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-002-2018-00021-01. Proceso
Ordinario de Maria Virginia Villamil Parra contra Colpensiones

{Consulta Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que contorman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el grado jurisdiccional de consulta contra la
sentencia absolutoria proferida por el Juzgado 2° Laboral del Circuito de

Bogotd, el 13 de noviembre de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare que el Instituto e Seguros Sociales no tuvo en cuenta la
totalidad de devengos, ingresos, prebendas y acreencias efectivamente
causadas en el altimo afio de servicios por parte del sefior Flaviano

Suarez Garcia (Q.E.P.D.), asi como que no se otorgd el incremento
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pensional por personas a cargo y que como consecuencia de lo anterior,
se ordene la reliquidacion del derecho pensional, junto con el retroactivo
pensional correspondiente, el incremento por personas a cargos, los
intereses moratorios, la indexacién de las condenas y las costas del

proceso.

Para respaldar las sfiplicas, en sintesis sefialdo que el ISS le reconocio
pension de vejez por ser beneficiario del régimen de transicién al sefior
Flaviano Suarez Garcia (Q.E.P.D., la que fue le fue sustituida a la
demandante, no obstante, el ISS para obtener el IBL omitié tener en
cuenta la totalidad de ingresos que devengd el causante en el Gltimo o
Ultimos afios de servicio, otorgando un porcentaje inferior al que le
correspondia, por cuanto no tuvo en cuenta las 1450 semanas cotizadas;
que el causante convivié con la sefiora Villamil Parra hasta el dia de su
fallecimiento, sustituyéndose la pension de vejez y negandose los pagos a
que tiene derecho la actora, para lo cual se debe tener en cuenta la

pérdida del valor adquisitivo de la moneda.

La aquo nego6 las pretensiones de la demanda, sefialando que existe
contradiccion el dicho del extremo activo, como quiera que formulo
pretensiones similares tanto en la demanda, como en su reforma, pero
expone argumentos diferentes en sus alegatos de conclusion, ya que
solicita se concede la prestacién conforme con lo dispuesto en ia Ley 33

de 1985, no obstante, dicha norma no le es aplicable, como quiera que el
causante labor6 al servicio de entidades de caracter privado y no publico.
Asi mismo, sefialé que tanto el porcentaje, como el monto de la mesada
pensional correspondian a los aportes del sefior Suarez Garcia, por lo que

no habia lugar a imponer condena alguna en contra de encartada.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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En tanto la decision de primer grado fue adversa a las peticiones del
demandante, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
remitid el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no hubo controversia alguna en lo referente
con el reconocimiento del derecho pensional a favor del sefior Flaviano
Sudrez Garcia (Q.E.P.D.), mediante resolucion No. 1970 de 1994, a partir
del 9 de junio de 1992, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 12
del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio,
asi como que a la demandante le fue reconocida la pensién de
sobrevivientes con ocasién al fallecimiento del mismo, mediante acto
administrativo No. 17653 de 2002; el problema juridico a resolver, se
centra en establecer si es procedente la reliquidacion del derecho
pensional atendiendo a la totalidad de factores salariales devengados por

el actor, durante el vltimo o Gltimos afios de servicio.

Atendiendo el problema juridico planteado, se advierte que la
demandante peticiona la reliquidacion del derecho pensional, para lo cual
se deberia tener en cuenta la totalidad de devengos, ingresos, prebendas y
acreencias, respecto del monto de la mesada pensional concedida, por lo
que se debe recordar que el procedimiento laboral si bien goza de unas
especiales garantias por el tipo de conflictos juridicos que se someten a
esta especialidad, ello no excluye que la actuacién procesal asi como la

carga probatoria de las partes esté regida por un principio dispositivo; de
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ahi que el juez en virtud del articulo 48 del Cddigo Procesal del Trabajo y
la Seguridad Social debe asumir la direccion del proceso, respetando
igualmente el equilibrio entre las partes, lo que implica abstenerse de
desplazarlas en el interés probatorio que les incumbe, maxime que
aquellas deben probar los supuestos de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen, segin la tradicional
regla probatoria del articulo 167 del Cédigo General del Proceso, antiguo
articulo 177 del Cddigo de Procedimiento Civil, aplicable en lo Laboral
por la remision que efectiia el articulo 145 del Cddigo procesal del
Trabajo. Ademas, si bien el articulo 54 del Procedimiento del Trabajo
faculta al juez para practicar pruebas de oficio con el fin de esclarecer los
hechos controvertidos, como ya se dijo, el funcionario no puede

desplazar la actividad probatoria de las partes.

De acuerdo con lo anterior, quien debe acreditar los salariales sobre los
que cotizd el sefior Flaviano Sudrez Garcia (Q.E.P.D.) es la actora, por
cuanto, tiene el conocimiento del salario devengado y demas prestaciones
sobre las cuales se efectué el aporte al Sistema General de Pensiones,
cuestion que imposibilita la reliquidacion al Juzgador ya sea en sede de
primera instancia, o de segunda, o como en el presente caso en el grado
jurisdiccional de consulta, aunado, con que en el libelo demandatorio, ni
siquiera se hace mencién a un salario mayor al devengado por la
pensionado fallecido, por lo que no es dable presumir un salario a favor
de la parte actora que incremente el monto de la mesada pensional, por
cuanto esta tesis desconoceria las bases sobre la carga y necesidad de la
prueba, pues como ya se precisdé en parrafos anteriores, quien persigue
que un derecho que se encuentra consignado en norma positiva le sea
declarado, y para el efecto dicha norma establece un presupuesto de
hecho que debe cumplir quien quiera beneficiarse de dicha prerrogativa

legal, debe acreditar que ese hecho en realidad se materializé, a no ser
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que por virtud legal y en ciertos casos se encuentre exento de acreditar
esos presupuestos. Asi, por regla general, cada parte tiene la carga de
probar sus afirmaciones, esa ha sido la tesis tradicional que desde el
Derecho Romano se aplica y que se puede explicar con aquellos
aforismos que al demandante le incumbe el deber de probar los hechos en
que funda su accién, asi como que el demandado cuando presenta su
defensa adquiere una doble connotaci6n, pues pasa a ser en abstracto, un
demandante, que para el efecto tiene la carga procesal de tener que

probar los hechos en que funda esa defensa.

En ese orden de ideas, debe absolverse a la encartada del pedimento
estudiado, haciéndose necesaria la confirmaciéon de la sentencia de
primera instancia, enfatizando, que incluso una vez verificadas las
cotizaciones realizadas por el causante v la operacion aritmética realizada
por la aquo, se encuentra que en efecto, el monto de la mesada pensional
arrojaria una suma inferior a la estimada en la resolucién No. 001970 del
18 de febrero de 1994, por lo que no se puede desmejorar el monto de la
mesada pensional que le fue reconocida en vida al sefior Sudrez Garcia,
teniéndose en cuenta que la forma de obtener el Ingreso Base de
Liquidacion se encuentra establecido en el articulo 20 del ya referido
Acuerdo 049 de 1990.

Finalmente, no hay lugar a efectuar pronunciamiento alguno referente al
incremento pensional por personas a cargo, teniendo en cuenta que tal
pretension no fue objeto de fijacién del litigo y respecto de la cual, la
parte actora realizé la manifestacion correspondiente en la audiencia de
que trata el articulo 77 del C.P.T. y de la S.S., de fecha 17 de junio de
2019, asi como tampoco respecto de las demds pretensiones incoadas,
como quiera que la pretension principal se encuentra llamada al fracaso y

por ello las peticiones consecuenciales corren la misma suerte.
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Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primer grado quedan a

cargo de la parte activa y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.
DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Repuablica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia consultada, pero por las razones expuestas en la parte motiva de
esta decision. Costas de la primera instancia a cargo de la parte

demandante y sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

21t
LYCY STEU A VASQUEZ SARMIENFO

Magistrada

LILLY %()LANDA VEGA BL
Magistrada

2

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 110013105002 2018 00084 01. Proceso Ordinario de
Johana Victoria Ramirez Pulide contra Bohler Uddeholm Colombia 8.
A. (Fallo de Segunda Instancia).

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

proferir la siguiente,

SENTENCIA:

JOHANA VICTORIA RAMIREZ PULIDO convocé a BOHLER
UDDEHOLM COLOMBIA S. A. hoy VOESTALPINE HIGH
PERFORMANCE METALS COLOMBIA S. A., para obtener mediante los
tramites propios de un proceso ordinario, previa declaracién de ineficacia de
terminacion del contrato: reintegro junto con el pago de salarios, prestaciones y

acreencias laborales dejados de percibir; perjuicios; y, costas del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
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HECHOS:

Laboré para la demandada mediante contrato de trabajo a término indefinido
desde el 3 de octubre de 2013 hasta el 14 de marzo de 2017 cuando la

empleadora decidio terminarlo sin justa causa.

Fue vinculada para desempefiar el cargo de Asistente de gestion integrada
HSEQ, cuya mision era apoyar los procesos de la empresa en la planeacion,
implementacién, documentacion, y mejoramiento del sistema de gestion bajo
los requisitos de la norma [SO 9001, gestién ambiental de seguridad y salud en
el trabajo con alcance nacional, pactandose al inicio de la vinculacion un salario

mensual de $1°566.000.

El 12 de noviembre de 2014 se le informd la promocion al cargo de
coordinadora del sistema integrado de gestion HSEQ, con una asignacion
salarial de $2°100.000 con la misién de dirigir, organizar, controlar la
implementacién de planes y programas en materia de salud, seguridad, medio

ambiente y calidad.

Debido a cambios al sistema de gestion de calidad de la empresa, tuvo que
asumir la responsabilidad de dos cargos, situacidén que puso en conocimiento de
la demandada, por su estado de embarazo, estrés y ansiedad producto de la
presion e inestabilidad laboral que se originé por el cambio en sus funciones y
status profesional, el 1 de agosto de 2016 remitié una comunicacién a Gestion
de Talento Humano solicitando activar los mecanismos de prevencion de las

conductas de acoso laboral y convocar al Comité de Convivencia laboral.

El 6 de enero de 2017, la Gerente de Gestion de Talento Humano, le comunica

que debido a cambios en la compafiia fue designada coordinadora de procesos,

donde debia coordinar todo lo relacionado con la implementacion de gestion de
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avances de proyectos especificos, cargo al cual manifesté en comunicacién del
16 de enero de 2017 no aceptaba ya que no cumplia con el perfil requerido, no

obstante, la empresa le ratificé que debia asumir el cargo establecido.

El 1 de febrero de 2017 fue citada a rendir descargos con el fin de aclarar el

incumplimiento de una obligacién como trabajador, a la cual comparece.

En atenci6n a la queja por presunto acoso laboral, el 28 de febrero el Comité de
Convivencia Laboral le informa que revisada, investigada y analizada la misma,

no encuentra que se configure un acoso laboral.

El 14 de marzo de 2017 se le notifica la terminacién del contrato sin justa causa,
sin que a esa fecha se hubiera cerrado el Proceso Disciplinario que le fue

adelantado.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Bogota, mediante auto del 25 de mayo de 2018. Notificada en legal forma y
corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado procedio6
a dar contestaciéon oponiéndose a las pretensiones; respecto de los hechos
aceptd mayoria y los restantes los negd; propuso las excepciones de mérito de

inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, falta de causa, pago,

compensacion, mala fe, buena fe, prescripcion, caducidad, y genérica.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia €l 9 de agosto

de 2018, ALBSOLVIENDO de la demandada, declar6 probada las

excepciones e impuso costas a cargo de la activa.

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

apelacion, el cual fue concedido.
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FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Mostré inconformidad el impugnante frente a la queja de acoso laboral sobre
la caducidad y prescripcion de la accién sin referir ningln detalle y que el
comité de convivencia laboral no era el competente para definirla, dejando un
sin sabor que el 28 de febrero le comuniquen a la trabajadora que no existe, y
la respuesta a esa notificacién fue un despido sin justa causa, por lo que

considera que debe examinarse si prevalece lo procesal sobre lo sustancial.

En cuanto al cambio unilateral de funciones manifiesta que entiende que se
pueda pasar de asistente de correspondencia a jefe correspondencia pero no de
esta Gltima a jefe de gestion documental, aunque se manifieste que con el pago
de la indemnizacién ya queddé totalmente previsto, pues no es causal de

despedido.

Respecto del proceso disciplinario manifiesta que entiende que ¢l despido con
justa causa no es una sancién sino una medida administrativa, pero todo lo que
entrafia el tema de la salida sin justa causa deja ver que el proceso no fue bien
manejado y se violé de forma flagrante el debido proceso, sin acudir a la
accion de tutela ya que considerd que facilmente iba a decretarse por violacion
de derechos fundamentales, pero en el contexto general el recurso va

encaminado a que se pueda examinar de una forma un poco més cuidadosa los

aspectos a que hace alusion.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacién y desarrollo de la relacion juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser

parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
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amerita una sentencia de fondo, ya que no se avizora la estructuracién de

causal de nulidad que invalide lo actuado.

En los términos de la impugnacién, lo primero que se debe dejar en claro por
factor de competencia, en aplicacién del principio de consonancia previsto en
el articulo 66 A del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, el
pronunciamiento y decision en la alzada recaera en lo que constituye objeto de
inconformidad para el recurrente, y en la forma que se encuentra planteado no

tiene vocacion de prosperidad.

En punto a la figura de caducidad y prescripcion a que hace alusién el
impugnante, no esgrime ninguna fundamentacién que contraste la decision del
aquo para desquiciarla, no obstante la Sala abordara su analisis considerando

que fue el soporte del aquo para dar al traste las pretensiones de la demanda.

De cara a lo anterior se debe precisar que la regulacion de la figura del acoso
laboral busca proteger el trabajo en condiciones dignas y justas, la libertad, la
intimidad, la honra y la salud mental de los trabajadores, empleados, la
armonia entre quienes comparten un mismo ambiente laboral y el buen
ambiente en la empresa como lo consagra el articulo 1° de la Ley 1010 de
2006 que establece su objeto, en aras de preservar la relacién de trabajo que
constituye para el empleado la fuente de recursos no sélo para satisfacer sus
necesidades sino las del nicleo familiar del cual hace parte, de ahi su caracter
tuitivo Superior, por esa razon no sélo consagra las diferentes conductas que
lo constituyen, las consecuencias para quienes la realicen, los procedimientos
y acciones para su proteccidn a través de un procedimiento agil y expedito y

los términos para ejercerlas, con el propésito de efectivizar su proteccion.

Estatuye el articulo 18 de la Ley 1010 de 2006 que “Las acciones derivadas
del acoso laboral caducardn seis (6) meses después de la fecha en que hayan

ocurrido las conductas a que hace referencia esta ley”.
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En ese orden, la materializacion de las acciones para restablecer las conductas
objeto del acoso, surgen a partir de la materializacion de la conducta
censurable, bajo el procedimiento previsto en la misma normatividad y demas
normas que la complementan, que en el caso que ocupa la atencion se
materializé el 14 de marzo de 2017 cuando la empleadora decidi6 finiquitar el
vinculo, y no el 6 de marzo de la misma anualidad como lo considerd el aquo,
sin que esa consideracion logre hacer inoperante la caducidad de la presente
accion, pues en ésta Ultima calenda el Comité de Convivencia notificd a la
trabajadora la definicién de la queja no constitutiva de acoso laboral, y lo que
se pretende hoy, no es cuestionar esa determinacion pretendiendo la
configuracién de acoso laboral, sino la ineficacia de la terminacion del
vinculo, sustentada en que se produjo durante el lapso de proteccion
contemplada en el numeral 1| del articulo 11 ibidem, en virtud de la
presentacion de la queja de acoso laboral, amén que, para resolver lo hoy
anhelado se tenga que considerar esa situacién, con base en la condicion
prevista en la parte final {dem, que establece “siempre y cuando la autoridad
administrativa, judicial o de control competente verifique la ocurrencia de los
hechos puestos en conocimiento”, situacién que no acontecio en el caso como
se consignd, pues de la simple presentacion de la queja no deriva o surge la

aludida garantia.

Con fundamento en lo anterior, para el 9 de febrero de 2018 cuando la accion
se radica en la Oficina Judicial Reparto de este Distrito Judicial, habia operado
su caducidad, ya que los seis (6) para ejercitarla vencian el 14 de marzo de

2017.

Asi las cosas, no hay lugar al analisis de las restantes inconformidades
formuladas por el impugnante, pues ademas de basarse en apreciaciones y

estimaciones subjetivas sin incidencia consecuente con la adoptada por el
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aquo, de estimarlas, tampoco la dejaria al traste en punto a lo que condujo a su

desestimacion como quedé dilucidado.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C,,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de primera instancia. Costas en
esta Instancia a cargo de la activa, incluyase la suma de $100.000.00 por

concepto de agencias en derecho.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.
4 g
Magistrada /
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LILLY )‘ZOLANDA VEGA BLANCO _~—
Magistrada |
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LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




Republica de Colombia
I'RIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C.. treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref:  Radicacién N°  110-01-31-05-002-2019-00653-01.  Proceso|

Ordinario de Maria del Pilar Vega Fajardo contra Colpensiones y'

Otros (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C.. en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magisirada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisidn, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 2° Laboral del
Circuito de Bogotd, el 9 de diciembre de 2021; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad pGblica demandada, frente

a aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad de su afiliacion a la AFP Colfondos S.A,,
asi como, al traslado horizontal efectuado a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantia Proteccion S.A., y como consecuencia de lo anterior,

se condene a devolver a Colpensiones todos los valores que recibid con
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motivo de su afiliacién y a la Gltima entidad, a activar la afiliaciéon en el

RPM y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacié
el 10 de octubre de 1961. por lo que al omento de radicar la demanda cuenta
con 57 aftos de edad, vinculandose al ISS ¢l 1° de febrero de 1983; que se
trasladé a la AFP Colfondos S.A. el 8 de noviembre de 1996, previo
convocatoria a reuniones. en las que no se daban mayores explicaciones
acerca del traslado y teniendo como sustento que el [SS se iba acabar vy
nadie responderia por su pension, que en el RAIS se podria pensionar a la
edad que quisiera, volviéndose a trasladar a Proteccién a partir del 1° de
octubre de 2011; que advirtié la demandante que la pension ene | RPM para
el afio 2016 la suma de $4.441.878, mientras que en el RAIS serfa por el
monto de $1.949.204, no obstante, al mantenerse en dicho régimen,
mantendria la posibilidad de reducir su mesada por la pérdida de
rentabilidad de su ahorro; que el conocimiento y experticia sobre el sistema
financiero y del Sistema General de Pensiones era precario, por lo que el
traslado se generd sin conocimiento del mismo y sin nunca volver a recibir
ninguna asesoria por parte de los fondos de pensiones; que elevd solicitud
de proyeccion pensional, obteniendo respuesta por parte de Proteccion, en
la que informé que tenia un capital ahorrado por el monto de $355.571.699
y su derecho pensional a los 57 afios seria por la suma de $1.949.204; que
elevo solicitudes de nulidad de afiliaciéon ante las administradoras privadas
el 21 de noviembre de 2016, las que fueron negadas, por cuanto la afiliacion
era valida; de otra parte, presento idéntica solicitud respecto de
Colpensiones el 18 de noviembre de 2016, sin que se emitiera respuesta

alguna.

Frente a dichas saplicas, la aguo declard la ineficacia del traslado efectuado

por la demandante a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, asi como, el
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traslado horizontal efectuado a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantia Proteccidn S.A., v ordend trasladar los apoites pensionales, junto
con los rendimientos financieros y gastos de administracion, en un término
de 45 dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia v ordené que
Colpensiones recibiera los dineros como si nunca se hubiere generado el
iraslado, actualizando su historia laboral. Lo anterior, por cuanto no se logrd
acreditar que las demandadas administradoras privadas le suministraron la
informacién necesaria y precisa para que la actora pudiera establecer cual
de los dos regimenes pensionales era mas favorable, brindandole la
informacidén objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del
regimen de prima media con prestacion definida frente al régimen de ahorro
individual con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y

desventajas de cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior decision, los apoderados de las demandadas
Proteccion S.A. y Colpensiones interpusieron recursos de apelacion, los gue

fueron concedidos en la oportunidad pertinente.

La demandada Proteccién S.A.. interpuso recurso de apelacion de forma
parcial, frente a las condenas impartidas en los nuwmerales 2° y 5° de la
sentencla, referente a trasladar los gastos de administracién y la condena en
gastos. Respecto del primer presupuesto, adujo que dicha demandada en
ninglin momento intervino en el traslado primigenio de la demandante vy fue
ella quien lo busco para trasladarse a Proteccion, ademas, que los gastos de
administracion estan reglamentados en la norma, sin que se puede asumir u
perjuicio por la pasiva y por ¢l contrario deben ser asumidos por Colfondos
que fue el fondo al que la demandante estuvo afiliada por mas de 20 afios.
Frente al segundo punto, manifesté que no se puede imponer la condena en
costas, pues no se evidencia que se haya omitido informacion a la actora, pues

la asesoria data del afio 1996, en la que no tuvo injerencia alguna.
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Por su parte, la encartada Colpensiones interpuso recurso de apelacion
solicitando se revoque en su integridad la sentencia proferida y en su lugar se
absuelvan de las suplicas de la demanda. Lo anterior, por cuanto al declararse
la ineficacia, se imponen perjuicios sobre el patrimonic de la entidad, por
cuanto si bien existe criterio jurisprudencial en la Corte Suprema de Justicia,
no ¢s menos cierto que se debe analizar el caso particular, por lo que la
demandante no estd exonerada de sus deberes en el cambio de régimen
pensional, ya que no estd disminuida su capacidad para celebrar actos vy
contratos, mas alin, cuando de su eleccion dependeria futuro pensional, siendo
negligente frente a dicho aspecto. Aunado a lo anterior, tampoco hizo uso del
refracto o recisioén para dejar sin efecto la afiliacidon al RAIS. por lo que es
necesario tener en cuenta la sentencia C 242 DE 2009, MP Mauricio
Gonzalez Cuervo, frente a la sostenibilidad del sistema financiero pensional,
contforme con el articulo 48 de la Constitucion Politica y el articulo 1° del
AL. 01 de 2005, por lo que se debe dar aplicacién al principio de que el
intereses general prima sobre el particular, pues con la ineficacia se afecta el
patrimonio publico, por cuanto la entidad debe pagar una pensién con unos
aportes que fueron de su aporte individual y no financiaron pension del RPM,
atectandose el patrimonio, pues su ahorro no es suficiente para financiar la

pension.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

Vwe.) Es razén de existencia de fas Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante

instituciones especiglizadas e idoneas, con conocimientos v experiencia, que resulien confiables u los
cindadanos quienes les van a entregar sus aliorras y sus seguros de prevision para su vejez, su inmvalidez o
para su fumilia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades wbican a las Administradoras en ef campo de lu responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz v oportuna todos lus servicios inherentes a lu calidad de
instituciones de cardcter previsional, la misma que, por gjercerse en un campo que la Constitucion
Politica estima que concierne a los infereses pitblicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 coma del
articulo 333, se ha de estimar con una vara de rigor superior a lu que se wiiliza fremte a las obligaciones
entre particulares.

Por lo dicho es gque ia responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcier profesional, la
que le impone el deber de cumplir punivalmente las obligaciones que laxaifvamente e sefialan las
normas, en especial las de los articulos 14 v 13 del Decreto 056 de 1994, cumplirlas iodas con suna



6

|
|
|
[ |
|
|

Ref: Radieacion N° 110-01-31-05-002-2619-00633-01, Proceso Ordinaric Maria del
|Pilar Vega Fajardo contra Colpensiones vy Otras (Apelackén Sentencia). i

posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

v SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacidon al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindd la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles Unicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas

cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar

difigencia, con prudencia v pericia, v ademds todas aguellos gue se le imtegran por fuerca de la
naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C ., regla valida para las obligaciones
cualguiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contraciual,

La doctring ha bien elaborado un conjunio de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas
aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de los administradoras de pensiones,
gue emanan de la buena fe, como ol de la transparencia, vigilancia, v el deber de informacion.

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

Las administradoras de pensiones lienen el deber de proporcionur o sus interesados una informacion
completa y comprensible, a la medida de la usimetria que se ha de sulvar entre un administrador experto
v un gfiliudo lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacion gue se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor v el
alcance de orientar al petencial afiliado o a quien ya lo estd, v que cuando se traia de asuntos de
consecuencias mavuscilas y vitales, como en el sub lite, la efeccion del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, v como emanacion del mismo reglamenio de la seguridad social, la
admivisiradora tiene el Jdeber del huen conscjo, gque la compromete « un efercicio mas activo al
proporcionar la informacion, de ilustrucion sufiviente dando a conucer las diferentes alternativas, con sus
beneficios ¢ inconvenientes, v aiin a llegar, si ese fitere el caso, a desanimar al inferesado de fomar wuna
opcidn que claramente le perjudica. (...) "

“ .. En estas condiciones ef engafio, no solo se produce en lo gue se afivma, sino en los silencios que
guarda el profesional, que ha de tener lu iniciativa en proporcionar todo aguello que resulie relevante
para la toma de decision que se persigue; de estq manera la diligencia debida se traduce en un traslado
de la carca de la prueba del actor g la entidud demandada...” (Subrayado de la Sala).
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que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su
situaciéon pensional. que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas Colfondos
S.A. Pensiones v Cesantias y la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantia Proteccion S.A., debieron consignar en el respectivo formulario de
afiliacién las pesibilidades del futuro derecho pensional de la demandante,
0 haberse aventurado a realizar una simulacion para indicarle que a cambio

de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata so6lo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacion, sino el de acompaiiar esa determinacion del afiliado con la

explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
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Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en €l asunio
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

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

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

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliaciéon a Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, asi como, el traslado horizontal efectuado a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacidén en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el
contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de

Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripeion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al

tratarse de la configuracién y conformacion del derecho pensional, el
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mismo no puede ser objcto de declaratoria de prescripcion al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia S1.4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometio el error; de suerte que es la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien tiene el deber de devolver
al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas
vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el computo de las
semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora, dentro
de los cuales se deberan incluir los gastos de administracion y seguros
previsionales cobrados en vigencia de la afiliacion de la demandante, pues
se reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del
traslado es la administradora privada quien no brindé la informacion
suficiente al afiliado, sin que sea relevante la afiliacién primigenia o el
traslado horizontal. pues para tal momento, la administradora privada debe
también brindar la debida informacidén. Idéntica situacidn ocurre respecto de
los gastos de administracién cobrados durante la afiliacion de la
demandante por parte de Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, como
quiera que fue dicha administradora quien no brind¢ la debida informacion

a la afiliada.

Ahora bien, frente a la posible afectacion a la sostenibilidad financiera del
RPM y a la primacia del intereses general sobre ¢l particular, debe
advertirse que la Administradora Colombiana de Pensiones cuenta con
autorizacion para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o

administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
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pensional a la parte demandante y respecto de los cuales no cuente con los
montos o reservas respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el
traslado de régimen pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene por
qué acarrear las consecuencias econdmicas adversas que el mismo pueda

generarle.,

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracién se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslado, es como
si nunca hubiese existido la afiliacion de la actora en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacién del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora
de pensiones, pues al mantenerse la afiliacién, era Colpensiones quien
deberia proceder con el cobro de dichos conceptos y no la administradora

privada.

Finalmente, es necesario resaltar que si bien el afiliado tienen obligaciones
al efectuar un acto o negocio juridico, también lo es, que quienes poseen ¢l
conocimiento v manejo del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
son las administradoras del mismo, siendo las obligadas a entregar la
informacidn, clara, completa y oportuna de cada régimen pensional, pues al
afiliado lo inico que le interesa es el reconocimiento del derecho pensional

futuro.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia quedan a
cargo VUnicamente de Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y la
Administradora de Fondos de Pensiones v Cesantia Proteccion S.A.; y las
de esta instancia, (nicamente a cargo de la Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantia Proteccion S.A.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Reptblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decisién. SEGUNDO: CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demas. TERCERO: COSTAS de primera
instancia quedan a cargo Unicamente de Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias y la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia
Proteccion S.A., y las de esta instancia, (nicamente a cargo de la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A.; fijense
como agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000.00 M/cte..

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

NOTIFIQUESE y COMPLASE.

LU STE ASQUEZ SARMIENTO
Magistrada

(oL

A

1
LILLY ﬁ’OLANDA VEGA BL ANQ’O ) "
Magistrada

O

LUIS AGUSTIN VEGA OARVAJAL

Magistrado




LI,;Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta v uno (31) de mayo de dos mil veintidés (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 002 2020 00158 01. Proceso Ordinario

Héctor Augusto Morales Bermiudez contra Colpensiones y Otros

(Apelacion Sentencia).

En Bogot4 D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decisi6n, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como
el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta Ultima en los aspectos no
recurridos, frente a la sentencia proferida por Juzgado 2° Laboral del Circuito

de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaraciéon de la nulidad o ineficacia del trasladé de régimen que
realizé el 1° de noviembre de 1996 a Colfondos S.A. por la indebida y nula
que dicho fondo suministré; se anule ¢l traslado a la AFP Porvenir S.A. y se

ordene a las demandadas realizar las gestiones administrativas necesarias para
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anular su traslado de régimen, y como consecuencia de ello ordenar a la AFP
Porvenir S.A. ftrasladar la totalidad de los dineros que se encuentran
depositados en su cuenta de ahorro individual, y a Colpensiones a recibirlo
sin solucién de continuidad y a que una vez reciba los aportes corrija y

actualice su historia laboral.

Como sustento de sus pretensiones, afirmd en sintesis que nacio el 12 de agosto
de 1963, que efectud cotizaciones al régimen de prima media con prestacion

definida un total de 491 semanas desde su afiliacion el 3 de julio de 1978.

Indicd que el 1° de noviembre de 1996 se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad con la AFP Colfondos S.A., sin que dicha decision

estuviera precedida de la suficiente ilustracion por parte de dicho fondo.

Adujo que el 1° de octubre de 2007 se trasladé a la AFP Porvenir S.A.
administradora que omitid informarle antes del 12 de agosto de 2015 la

imposibilidad de trasladarse de régimen pensional

Afadié que desde su traslado cotizod al régimen de ahorro individual con
solidaridad un total de 1.135 semanas de cotizacién y que en razon a ello hasta
el 29 de febrero de 2020 acumula un total de 1.626 semanas al sistema de

pensiones.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. La Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. adujo en esencia que el accionante no
allegdé prueba que sustente la nulidad y/o ineficacia, y tampoco se logra

evidenciar la existencia de alglin vicio en el consentimiento. Propuso en su
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defensa las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacién y buena fe.

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias por su parte sefialéd que el traslado del
demandante se presentd e virtud del derecho a la libre escogencia y que sus
asesores comerciales le brindaron una asesoria integral y completa respecto de
todas las implicaciones de su traslado. Propuso en su defensa las excepciones
de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacién en la causa por pasiva,
buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, prescripcién de la accién,

compensacion y pago, entre otras.

Finalmente Colpensiones indicé que dentro del expediente no obra prucba de
que se hubiere hecho incurrir en error al demandante por parte de la AFP o de
que se este en presencia de algin vicio del consentimiento; y que no es
procedente el traslado de régimen en tanto que el accionante se encuentra
incurso en la prohibicidn establecida en el articulo 2° de la Ley 100 de 1993.
Propuso en su defensa las excepciones de erronea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional,

prescripeidn de la accidén laboral, saneamiento de la nulidad alegada, entre ofras.

Frente a las sdplicas de la demanda, la aquo declaré la nulidad o ineficacia
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad del demandante
al régimen de ahorro individual realizado el 19 de octubre de 1996; condend
a la AFP Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones todos los valores que
hubiera recibido con motivo de la afiliaciéon del demandante, sin lugar a
descuento alguno y ordend a Colpensiones aceptar dichos valores e incluir la

informacion necesaria en sus bases de datos.

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las demandadas

de la AFP Porvenir S.A. y Colpensiones interpusieron recurso de apelacion.
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FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la AFP Porvenir S.A. aduce en primer término que se esti
ante una ineficacia del acto juridico cuando no se cumplen los requisitos de
su esencia, y que en tal sentido el deber de informacién no hace parte de ellos,
pues para el momento en que se produjo ¢l traslado del demandante no existia
norma que de esa forma se lo impusiera, pues tal obligacién tan solo surgié
con el Decreto 2555 del afio 2010 en concordancia con el decreto 2071 del
afio 2015 y la Ley 1748 del mismo afio, sin que se dable aplicar tales normas

de forma retroactiva.

Agregd en el mismo sentido que conforme con el articulo 271 de la Ley 100
de 1993 se declarara la ineficacia cuando se acrediten conductas dolosas por
parte de un empleador o un privado que atenten contra el derecho de afiliaciéon

y libre escogencia, y que en el asunto dicha situacion no se acredito.

Solicito se tenga en cuenta que el demandante al absolver el interrogatorio de
parte confeso situaciones particulares que no fueron tenidas en cuenta por la
servidora judicial de primer grado; pues reconocid que le explicaron que su
pensidn iba a ser mas alta, lo que afirma es totalmente cierto aunque depende
del perfil que tenga el afiliado, que también le indicaron que su pension era
heredable, lo que también es cierto, y que ademds reconoci6 la suscripcién
libre y voluntaria de los formularios de afiliacion tanto con Colfondos como

con su representada.

Sostuvo que la juez de primer grado tampoco tuvo en cuenta que se estaba en
presencia de actos de relacionamiento al haberse acreditado el traslado
horizontal, ni que estos contratos de seguros exigen el cumplimiento de

obligaciones de carécter reciproco y que en tal sentido el demandante tenia la
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obligacion de asesorarse y verificar la informacién que en el momento se le

dio.

De ofra parte indicé que la servidora judicial de primer grado también err6 al
condenar a su representada a devolver los descuentos que efectud por
concepto de gastos de administracion, pues desconocid que por su naturaleza
juridica de dichas administradoras, pues a su juicio es evidente que tiene que
cobrar unos gastos de administracion por la gestion que realiza; pues en caso
contrario ello supondria un enriquecimiento sin causa a favor de

Colpensiones, al recibir dineros sin realizar ninguna gestion.

Por su parte el apoderado de Colpensiones aduce en primer término que al
tenor de lo establecido en el articulo 167 del C.G.P., esta Corporacion en
diversos pronunciamientos entre otros de los Magistrados Carlos Andrés
Vargas y Manuel Serrano Baquero, quienes sefialan que los vicios de error,
fuerza y dolo deben acreditarse por quien los alega, sin que se dable trasladar
a la entidad la carga de la prueba, de manera que como el demandante funda
sus pretensiones en el hecho de haber sido engafiado tenia la carga de la

prueba de acreditar tal supuesto.

Agregd que resulta desproporcionado imponer la carga de la prueba a las
AFP, entre ellas su representada, con mayor razdén si el traslado del
demandante se produjo en el afio 1999, pues ello torno imposible probar las
circunstancias que rodearon la suscripcion del traslado, pues para esa fecha
no era obligatorio dejar registro documental de ello; siendo aplicable en

consecuencia el aforismo de que nadie esta obligado a lo imposible.

Agregé que de acuerdo con el interrogatorio de parte absuelto por el
demandante indico tener conocimiento de varias caracteristicas del régimen

de ahorro individual y no debatid sobre estas
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GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

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

administrado por Colpensiones.

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

afiliar.
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Asi quedo explicado por 1a CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado
No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga', posicion que fue
reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que

al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del

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

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

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

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

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio acreditar,
por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacion, clara, comprensible y suficiente,
que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida del régimen
de transicion, ejercicio y asesovia que no requeria de mayores proyecciones financieras y actuariales, si se
tiene en cuenta que la actora, en el momento del trasiado, estaba a menos de cinco afios de cumplir los
requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de
1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse el traslado de
régimen pensional.”.
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precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decisién comparte

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

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

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

En este mismo sentido, es importante advertir en cuenta que siendo el deber
de informacion una obligacion de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumplio tal deber u obligacién, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion
que en tal sentido efectuia el accionante constituye una negacion indefinida,
razén por la que no resultan de recibo los planteamientos que en tal sentido

eleva el apoderado de Colpensiones.

Ahora, el sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aungue un

documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido,
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tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que el
ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la Colfondos S.A. Pensiones
y Cesantias, debid consignar en el formulario de afiliacién las posibilidades
del futuro derecho pensional del demandante, o incluso haberse aventurado a
realizar una simulacidn para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado,
tenia mayores ventajas, si es que pretendia con la sola suscripcion de tal
documento dar cumplimiento a todas sus obligaciones legales; exponiéndole
en todo caso de forma clara las condiciones conforme con las cuales podia
acceder a los beneficios que ofrece el régimen que ésta administra y
comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de prima media
con prestacion definida. Obligacion que surgid desde la propia creacion de las
Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto

preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97.

En este mismo sentido, se considera oportuno recordar que la jurisprudencia
laboral ensefia que las administradoras de fondos de pensiones no sélo deben
ofrecer un formulario de vinculacién, sino acomparfiar esa determinacion del
afiliado con la explicacion de todas las etapas del proceso, “...desde la antesala

de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute

pensional.”; particularidades que en el asunto no fucron acreditadas por la
pasiva por algunos de los medios probatorios existentes, en la medida que del
interrogatorio de parte absuelto por el demandante no es posible establecer
que se le hayan dado a conocer los aspectos antes indicados, pues si bien
reconoci6 que se le informé que podria pensionarse antes de los 55 afios de
edad y que los recursos de su cuenta de ahorro individual podrian ser
heredados, no se advierte que se le hubiere dado una explicacion comparativa

acerca de las caracteristicas de los regimenes pensionales o a lo sumo de las
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condiciones y requisitos con los que podria acceder a los beneficios, para de

esa forma poder concluir que su traslado fue producto de una decision

informada.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia
Laboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “Ia sancién impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”, sin que para ello, contrario a lo que refiere el apoderado de

la AFP Povenir S.A. se necesario acreditar un actor doloso.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la AFP
Colfondos S.A., y como consecuencia de ello los traslados que se produjeron
con posterioridad dentro del mismo régimen; a efectos de mantener intangible
la vinculacion en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando
que, ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de
cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicién, pues los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional
y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber de informacién a
que se ha hecho referencia tnicamente es exigible frente a los posibles

afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explico
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometio el
error; de suerte que, como el demandante se encuentra validamente afiliado a
la AFP Porvenir S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al sistema los

valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de
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administracion y demas presupuestos existentes en el RAIS, y la AFP
Colfondos, tiene la obligacion de trasladar las sumas que recibid por gastos
de administracion, razén por la que se adicionara la decision de primer grado

en este ultimo sentido.

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

1T

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

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

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

laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera permite al afiliado

conservar los rendimientos causados.

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

derechos irrenunciables de los afiliados.
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Ahora, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacién para
reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione
el posible reconocimiento del derecho pensional del demandante y respecto
de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por cuanto
dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya ineficacia
se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias economicas
adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara el fallo de

primer grado en dicho sentido.

Has aqui el andlisis de la Sala. Costas en esta instancia a cargo de la

demandada AFP Porvenir S.A.

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERQO.- PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia recurrida a efectos de
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia, en el sentido
de ORDENAR a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias que efectue el
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traslado a Colpensiones de las sumas que desconto por concepto de gastos de

administracién con ocasion a la afiliacion de la demandante.

TERCERO.- CONFIRMAR en lo deméas la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la

referencia.

CUARTO.- COSTAS a cargo de la demandada, para su tasacion incliyanse

como agencias en derecho la suma de $800.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LU€Y STELVAXASQUEZ SA

e

LILLY %OLANDA VEGA BI:Z()(?O
Magistrada

STIN VEGA JARVAJAL

Magistrado <.,
%mQ e A




E‘; Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001310500420150066101. Procese Ordinario de
Evelin Alvarez Anaya contra Vitalem IPS SAS y otros. (Fallo de Segunda

Instancia).

En Bogota D. C., a los treinta y un (31) dias del mes de mayo de dos mil
veintiuno (2021), la Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados
integrantes de Sala de Decisién, y de acuerdo con lo previsto en el numeral
primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a

proferir la siguiente,

SENTENCIA:

EVELIN ALVAREZ ANAYA convocé a VITALEM IPS SAS, ERIKA
ISABEL CUESTAS PATACON y GUERTY JAQUELINE CRUS CUESTA

para obtener mediante los trdmites propios de un proceso ordinario:
reliquidacion de cesantias e intereses, vacaciones, prima de servicios, licencia de
maternidad y aportes al sistema de seguridad socia; trabajo extra y en dias de
descanso obligatorio; indemnizacién por despido; indemnizacion moratoria;

indexacion.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
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HECHOS:

Labord para Vitalem desde el 17 de agosto de 2102 hasta el 3 de julio de 2014,
desempefiando como tltimo cargo auxiliar de enfermera domiciliaria, laborando

12 horas diarias de domingo a domingo con un dia de descanso semanal.

El salario promedio mensual pactado fue $50.000 por turno ordinario de ocho
horas, igualmente se acordd que los turnos prestados domingos y festivos
tendrian una remuneracién de $70.000 y de $5.000 por hora extra, habiendo
laborado diariamente 4 horas extras para un total durante la vigencia del vinculo
de 2.340, y pactado que los turnos debian incrementarse anualmente de acuerdo

con el IPC, la empleadora durante la vigencia del vinculo incumplié lo pactado.

El 2 de mayo de 2013 se enteré de su estado de embarazo habiéndolo informado
verbalmente a la empresa, dando a luz el 22 de octubre de 2014, asumiendo los
gastos de embarazo y parto ya que la empresa no la tenia afiliada, quien se

abstuvo de cancelar la licencia de maternidad.

Pese a que interpuso accién de tutela que le fue favorable, el 3 de julio de 2014
se vio obligada a poner fin al contrato de trabajo, sin que le hayan cancelado las
prestaciones sociales, por lo que solicitdé conciliacién ante el Ministerio del
Trabajo el 17 de julio y 4 de agosto de 2014, sin llegar a un acuerdo porque

ofreci6 tan sélo $3°000.000 y realizar las respectivas afiliaciones.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de
Bogoté, mediante auto del 14 de diciembre de 2015. Notificada en legal forma

y corrido el traslado de ley, las demandas procedieron a dar contestacion, asi:
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Vitalem y Guerty Jaqueline Cruz Cuesta por intermedio de un mismo
apoderado oponiéndose a las pretensiones; respecto de los hechos manifiestan
que no los aceptan o no le constan; propusieron la excepciéon de mérito de

inexistencia de la obligacién.

Erika Isabel Cuestas Patacon por intermedio de Curador Ad Litem
manifestando a las pretensiones que se atiene a lo demostrado en proceso;
respecto de los hechos manifiesta que acepta unos y los restantes que no le

constan.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirioé sentencia el 19 de marzo
de 2019, DECLARANDOQO la existencia de contrato de trabajo con vitalem IPS
SAS. C, CONDENANDOLA al pago de intereses de cesantias, prima de
servicios, vacaciones e indemnizacion moratoria y le impuso costas.

ABSOLVIO a las convocadas personas naturales.

Inconforme con la decisiéon ¢l apoderado de Vitalem interpuso recurso de

apelacion, el cual fue concedido.
FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostuvo el impugnante frente a la condena de indemnizacién moratoria que su

representada obré de buena, ya que en febrero de 2013 cuando la demandante

decidié terminar la relacién laboral, cancelé la totalidad de los rubros
correspondientes, no pudiendo prever el embarazo de alto riesgo de la
demandante, quien continué una relaciéon de caracter civil no subordinada,
pues solo era llamada a prestar turnos de acuerdo con su disponibilidad y

capacidad para realizarlos.

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

causal de nulidad que invalide lo actuado.

En los término de la impugnacién, lo primero que se debe dejar en claro por
factor de competencia en aplicacion del principio de consonancia previsto en
el articulo 66 A del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, el
pronunciamiento y decisién en alzada recaerd unica y exclusivamente al
aspecto puntual objeto de inconformidad para el recurrentes, que es el

concerniente a la condena irrogada por concepto de sancién moratoria.

La indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65 del Codigo Sustantivo
del Trabajo como las demés de igual connotacién sancionatoria previstas en la
normatividad positiva del trabajo, no es de aplicacién automatica e inexorable,
pues para resolver sobre su imposicién se valora la conducta asumida por la
empleadora en el no pago oportuno y completo de los salarios y prestaciones
que se adeudan a la terminacién del vinculo, lo que significa que es viable
acceder a su reconocimiento cuando se concluya que la empleadora no actud
de buena fe, pues habra circunstancias atendibles que la coloquen en la
imposibilidad manifiesta de cancelar en forma oportuna el valor de lo
adeudado como consecuencia de la terminacion del vinculo, y en ese evento
resultaria contrario a la 1dgica juridica, sancionarla con el pago de

indemnizaciones de la estirpe de las reclamadas.

El principio de buena fe para el recto entendimiento de las normas
sancionatorias, depende de la duda acerca de la existencia de la obligacion
patronal, bien sea por haberse discutido la existencia del contrato de trabajo

fuente generadora de los derechos deprecados, o por desconocerse sin malicia
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o temeridad la prestacién consiguiente, lo que significa, que el
desconocimiento por si s6lo no sirve de argumento vélido para enervar las
consecuencias sancionatorias, sino que efectivamente se funde razonadamente
y se encuentre probado, aspectos que debe afrontar la empleadora como carga

probatoria.

En el caso que ocupa la atencidn, el impugnante no desconoce la decisién del
aquo que considerd la naturaleza de la prestacion del servicio regida por
contrato de trabajo, por lo tanto, no es competencia en sede de instancia
efectuar valoracién alguna al respecto, y en esas condiciones concluida su
existencia surgia a favor de la accionante el reconocimiento de los derechos
que de ¢l emergen, por tratarse de derechos minimos que por su caracter de
orden publico son de obligatorio cumplimiento e irrenunciables, por ende,
surgia la obligaciéon a quien se le enrostré la condicién de empleadora
reconocerlos, que para el caso de la terminacién del vinculo, conlleva su
satisfaccion en esa oportunidad y no en otra, salvo las excepciones previstas
en la norma que erige la sancién, que no corresponden al caso objeto de

analisis.

Asi las cosas emerge el reconocimiento de la sancién moratoria, ya que no
existe medio de conviccidn que acredite que en el desconocimiento e
insatisfaccton  de los derechos prestacionales que surgieron como

consecuencia de la terminacién del vinculo, la empleadora hubiese actuado de

buena fe, siendo su carga probatoria, por el contrario, teniendo la oportunidad
de emendar su yerro persistio en él pese a que fue requerido ante la autoridad
administrativa competente, y durante el tramite de la actuacion judicial se
sustrajo de acreditar la argumentacion esgrimida para derruir la presuncién de
existencia de contrato de trabajo que concluy6 el juzgado al punto que por la
inasistencia de sus representadas al tramite de la actuaciéon donde fueron
requeridas, recayeron consecuencias adversas que a la postre sustentaron la

configuraron del contrato de trabajo.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de Ia Ley, CONFIRMA la sentencia de primera instancia en lo que
fue objeto de inconformidad para el impugnante. Costas en esta instancia a
cargo de la activa, incliyase la suma de $100.000.00 por concepto de agencias

en derecho.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

NTO-

LUCY STEL
Magistrada

\—L ‘22 (“ )‘CQ ~ ?,7 «

LILLY YOLANDA VEGA BLANCQ,/7)/
Magistrada yd

Q

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




LT Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001310500420180005201. Proceso Ordinario de
Daniel Gilberto Guerrero Jiménez contra Covintel SAS. (Fallo de

Segunda Instancia).

En Bogotd D. C., a los freinta y un (31) dias del mes de mayo de dos mil
veintiuno (2021), la Magistrada Ponente previa deliberacién con los Magistrados
integrantes de Sala de Decision, y de acuerdo con lo previsto en el numeral
primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a

proferir la siguiente,

SENTENCIA:

DANIEL GILBERTO GUERRERO JIMENEZ convocé a COVINTEL SAS,
para obtener mediante los tramites propios de un proceso ordinario, previa

declaracion de existencia de contrato de trabajo: cesantias e intereses e cesantias,
prima de servicio, vacaciones, indemnizacién moratoria, indemnizacion por
despido e indexacién de sumas adeudadas.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:
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Labor6 para la demandada mediante contrato de trabajo a término indefinido
desde el 5 de enero de 2015, para desempeifiar el cargo de jefe de recursos
humanos hasta junio de 2015, toda vez que fue reubicado en el cargo de Jefe
comercial, cumpliendo una jornada laboral de lunes a viernes de 7:00 am a 5:00
pm y sabados de 8:00 am a 2:00 pm, devengando como salario la suma de
$1°300.000 valor que fue incrementandose afio a aflo, devengando como ultimo

salario $1°800.000.

El 1 de septiembre de 2016 la convocada sustituyé verbalmente el vinculo
laboral a prestacion de servicios a través de Mava Group SAS, sin que se
hubiera terminado formalmente y liquidado, continuando con la misma actividad
y condiciones que venia realizando, y a pesar que la entidad entr6 en liquidacion
continué prestando sus servicios a la convocada, quien el 27 de septiembre de
2017 dio por terminado sin justa causa el vinculo, sin que en vigencia de la
relacion laboral hubiese realizados las cotizaciones a seguridad social, por lo que
el 10 de octubre la convocada recibid la correspondiente reclamacién sin que

hasta la fecha haya dado respuesta.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de
Bogota, mediante auto del 1 de marzo de 2018. Notificada en legal forma y
corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado procedio
a dar contestaciéon oponiéndose a las pretensiones; respecto de los hechos
acepto algunos y los restantes los negd; propuso las excepciones de mérito de

cobro de lo debido y esencia del contrato.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 27 de marzo
de 2019, ABSOLVIENDQO a la demandada de las pretensiones de la demanda

e impuso costas a cargo de la parte demandante.
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Inconforme con la decision el apoderado del demandante interpuso recurso de

apelacion, el cual fue concedido.

Inconforme con la decision la apoderada del demandante interpuso recurso de

apelacién, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostuvo el impugnante que hubo error en la valoracion probatoria de acuerdo
al articulo 24 del C.S.T., toda vez que de acuerdo con la prueba testimonial se
encuentra probada la presuncion del contrato realidad en razon de las
funciones realizadas, la remuneracion recibida periédicamente, y COVINTEL

le facilitaba las herramientas de trabajo.

No obra prueba alguna de la diligencia de descargos, no siendo logico que el
jefe de recursos humanos haga una citacién a descargos masiva no teniendo en
cuenta la clase de contratos de trabajadores vinculados por contrato de trabajo

y trabajadores vinculados por prestacion de servicios.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

de causal de nulidad que invalide lo actuado.
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En punto a lo que constituye objeto de reparo en alzada, es menester tener
presente que la acreditacion del servicio que compete a quien reclama la
existencia del contrato de trabajo, si bien constituye el presupuesto de su
presuncion, €sta no es prueba del contrato de trabajo como lo entiende la
impugnante, considerando “que las presunciones no son medios de prueba
sino que, mds bien, son un razonamiento orientado a eximir de la prueba. Se
podria decir, en suma, que las presunciones no son un medio de prueba pero
si tienen que ver con la verdad procesal” <<Sentencia C-731 del 12 de julio
de 2005>>, precisamente porque lo que consagran las presunciones son la
transformacion de la carga de la prueba, es decir, que en quien recae, en este
caso, a quien se endilga la condicion de empleador, a través de los medios de
conviccion desvirtuarla, pues son estos los que legitima y validamente
constituyen el soporte para resolver el entuerto juridico, a voces de lo
normado en el ordenamiento procesal juridico y Superior, que para los
intervinientes en juicio constituyen el instrumento a través del cual ejercen su
derecho de contradiccidn y defensa, y para el encargado de dirimir la
controversia su soporte, ya que toda decision debe sustentarse en los medios

probatorios oportunamente allegados a la controversia.

El maximo juez constitucional en el mismo pronunciamiento, sobre el tema
preciso “De esta suerte, las presunciones relevan de la carga probatoria a los
sujetos a favor de quienes operan. Una vez demostrado aquello sobre lo cual
se apoyan, ya no es preciso mostrar valiéndose de otros medios de prueba lo
presumido por la ley. En virtud de la presuncion legal, se tiene una prueba
completa desde el punto de vista procesal y es esa exactamente la finalidad
Juridica que cumplen las presunciones y sin la cual carecerian de sentido.

(...)

Tal como se habia mencionado, la presuncion exime a quien la alega de la
actividad probatoria. Basta con caer en el supuesto del hecho indicador

establecido por la norma para que opere la presuncion. En el caso de las
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presunciones iuris tantum, lo que se deduce a partir del hecho indicador del
hecho presumido no necesita ser mostrado. Se puede, sin embargo, desvirtuar
el hecho indicador. Se admite, por tanto, la actividad ovientada a destruir el

hecho a partir del cual se configura la presuncion”.

Asi las cosas, correspondia a la activa demostrar la prestacién personal del
servicio, lo cual hizo, pero no significa que constituya prueba para endilgar
que estuvo regida por contrato de trabajo, ya que la accionada a quien se le
endilga la condicién de empleadora, puede desvirtuar que los servicios no
fueron subordinados como elemento que lo caracteriza e identifica, de suerte
que si asi sucede, no produce efectos la presuncion legal estatuida en el
articulo 24 del ordenamiento positivo del trabajo para concluir que los

servicios prestados se rigieron por contrato de trabajo.

De cara a lo anterior, la prueba obrante a los autos, valorada en conjunto como
lo exige el ordenamiento procesal laboral vigente bajo los principios
cientificos que informan su sana critica <<articulos 60 y 61 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social>>, permite concluir sin asomo de
duda que la vinculacion del demandante como “contratista” no mutd en
contrato de trabajo, por ausencia de los requisitos previstos en el articulo 23

del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Ante la disparidad de las partes sobre la forma en que se presto el servicio, la
prueba testimonial resulta util para establecerlo, ya que los demas de medio de
conviccion no admiten reparo en la actividad y la consecuente remuneracion,
y son aquellos los que permiten concluir con aserto juridico que en la
prestacion del servicio no se ejercitaron actos de subordinacién, considerando
que son contestes en referir como se ejecutd, la mayorfa someramente,
mientras que la version de Leonardo Fabio Osorio Villarraga con lujos de

detalles como se ejecutaba, exponiendo con naturalidad y espontaneidad la
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situacion o naturaleza de los servicios del accionante para la convocada,
precisamente porque tuvo conocimiento directo durante todo el periodo que se
reclama la existencia del contrato de trabajo y que se presentd como
consecuencia de un contrato de prestacion de servicios, lo que admite

credibilidad a su version.

En la misma cuerda, la inconformidad de la impugnante al pretender derivar
efectos a la citacion de diligencia de descargos, no puede revertir la ausencia
de subordinacién, por cuanto como lo refiere la declaracion de Osorio
Villarraga obedecid a un error de la jefe de recursos humanos en virtud de la
ausencia de un sinnimero de trabajadores a convocatoria de una reunién, por
esa razon como da cuenta la recurrente, no existe prueba de que efectivamente
el actor hubiese comparecido a diligencia de descargos, es mas, en el sustento

factico de la accion nada se refiere al respecto.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C,,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de primera instancia. Costas en
esta instancia a cargo de la activa, incliyase la suma de $100.000.00 por

concepto de agencias en derecho.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

‘ ,//
LUCY STE A/VAS Z SARMIENEO-
7~ Magistrdda
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Magistrada
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LUIS’AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




i‘Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31} de mayo de dos mil veintidas (2022

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-007-2019-00137-01. Proceso
Ordinario de Claudia Marcela Lizeano Boada contra Colpensiones y

Otro (Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferitr SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por las apoderadas de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 7° Laboral del
Circuito de Bogotd, el 10 de febrero de 2021; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad pdblica demandada, frente

a aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracidén de la nulidad de su afiliacion a la AFP Proteccion, asi
como los traslados horizontales efectuados a Colfondos y Porvenir S.A. y
como consecuencia de lo anterior, se condene a devolver a Colpensiones

todos los valores que recibio con motivo de su afiliacion, junto con el
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cilculo y sumas adicionales, y a la Gltima entidad, a recibir los aportes,
teniéndola como vélidamente afilada a Colpensiones y las costas del

proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que nacio
el 10 de mayo de 1968, teniendo 50 afios al momento de radicar la
demanda, afiliandose al ISS a partir del 1° de septiembre de 1990; que se
trasladd a Davivir hoy proteccion en el mes de enero de 1996, no obstante,
al momento de la afiliacion no se brindd la informacién pertinente a la
actora, a tal punto, que no se le informé que podia retornar a los 47 afios de
edad; que se trasladé a Colmena hoy Colfondos en el mes de octubre de
1997, trasladdndose nuevamente a Colpatria hoy Porvenir en el mes de
septiembre de 1999, por lo que ha efectuado cotizaciones en el RAIS por
espacio de 22 afios; que desde ¢l momento de su afiliacién en el RAIS en el
afio 1996, no se brindd informacién sobre su futuro derecho pensional, las
implicaciones del traslado, un estudio del régimen de transicidn; que se
elevaron peticiones ante Proteccion S.A., Colfondos y Porvenir S.A. el 30
de julio de 2018, mediante las que solicitd copia de los documentos
firmados por el actor, dentro de las que se incluya proyecciones
pensionales, asesorias o reasesorias, obteniendo respuesta los dias 23 y 27
de agosto de 2018 y 7 de septiembre de la misma anualidad
respectivamente; que elevoé solicitud de nulidad ante Colpensiones el 17 de
septiembre de 2018, [a que fue desatada de forma negativa el 1° de octubre

de 2018, por cuanto se encontraba en la prohibicion contenida en el literal

b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Frente a dichas suplicas, el aguo declaro la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante a la AFP Davivir, asi como los traslados horizontales
efectuados a Colmena, Colfondos y Colpatria, y ordené a Porvenir S.A.,

Proteccion S.A. y Colfondos a trasladar los aportes pensionales, junto con
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los rendimientos financieros y gastos de administracion y ordend que
Colpensiones aceptara el traslado, sin solucién de continuidad. Lo anterior,
por cuanto no se logré acreditar que las demandadas administradoras
privadas le suministré la informacion necesaria y precisa para que la actora
pudiera establecer cual de los dos regimenes pensionales era mas favorable,
brinddndole la informacion objetiva, comparada y trasparente sobre las
caracteristicas del régimen de prima media con prestacién definida frente al
régimen de ahorro individual con solidaridad, asi como las condiciones de

accesos, ventajas y desventajas de cada uno de ellos.

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

oportunidad pertinente.

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion para que se
revoque ¢l fallo proferido, ya que si bien existe un precedente de la Corte
Suprema de Justicia como lo ha sefialado el aquo, pues el Tribunal ha
sefialado que no se puede aplicar de forma objetiva el precedente pues se debe
analizar el caso en concreto y en este caso, con o dicho en el interrogatorio de
parte de la demandante fue negligente al momento de su traslado y no efectud
nuevamente su traslado en lo término de la ley 797 de 2003, antes de que le
faltaral0 aflos o menos y si bien existié un vicio, el mismo debié ser
advertido en la oportunidad frente a la informacion brindada vy tenia 4 afios
para pedir la recision del traslado conforme con el articulo 1754 del Codigo
Civil, por lo que se debe tener como una ratificacion del acto, que subsana
cualquier nulidad. Ademas, que la demandante realizo 4 traslados entre AI'P,
por lo que se genera duda frente a dichos traslados sin informacion. De igual
forma, solicito se tenga en cuenta el precedente del Tribunal de Bogota en
ponencia del Dr. David Correa en sentencia con radicado No. 2018 — 445, que

indica que no es viable la nulidad de traslado cuando la pension no estd
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acorde y se debe someter a las caracteristicas del sistema al que se afilio,

suscribiendo el tformulario, ademas de trasladarse en varios fondos.

El apoderado de Porvenir present6 recurso de apelacion, que fundamenté en
que no comparte la decision de declarar la ineficacia con Davivir v las
ineficacias sucesivas, asi como tampoco las condenas respecto de los gastos
de administracidn, pues si bien en parte motiva dice que no son nulidades
sustanciales, no son los efectos de la ineficacia, sino son propiamente de la
nulidad porque retrotrae los efectos al estado original, pero no son los de la
ineficacia, que son de acuerdo con lo dicho por la Corte Constitucional, estan
dispuestos en la norma que declaren esas ineficacias en el sentido estricto y
por tanto se debe resaltar el efecto del art 271 de la ley 100 de 1993, es
permitir volver hacer la afiliacion y no retrotraer las cosas al estado inicial,
pues se obliga a la demandada a restituir los gastos de administracién y queda
la pregunta, que si la sentencia crea la ficeion juridica de no haber estado
nunca afiliada, de donde sale que deban restituirse los ¢jercicios financieros si
en términos del art 1746 del C.C. las partes son responsables por la
declaratoria de nulidad, pues al no estar en el RAIS, pero si devolver los
gastos de administracion, pero por otro lado, si estuvo afiliada y se obliga
devolver los rendimiento financicros, ya en contra de la teoria de la
innescindibilidad de la norma. Frente a la excepcion de prescripeion, por lo
menos sobre gastos de administracion, al ser emolumentos econémicos si se
debe declarar el efecto trienal pues no hacen parte de la pensién ni en ef RPM,
ni en el RAIS, siendo contrario, por ejemplo, en el caso de las mesadas
pensionales, que son netamente econdmicos y son prescritos de forma trienal,

por lo que se debe revocar en su integridad la sentencia proferida.

Por su parte, el apoderado de Proteccion presentd recurso de forma parcial,
frente a la devolucion de gastos de administracién v es un concepto que se

cobra por la administracién de los aportes de la actora y el que se descuenta
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un 3% para los mismos, para pagar el seguro previsional, descuento
autorizado en articulo 20 de la Ley 100 de 1993, modificado por Ley 797 de
2003 y opera para el RAIS y para el RPM, pero al declararse la ineficacia y
ordenarse la devolucion de los dineros de la cuenta de la demandante a
Colpensiones, solo procede los aportes de la cuenta, mas rendimientos
financieros por la gestion de Proteccion, pero no lo descontado por
administracion, pues son comisiones causadas, descuentos conforme a la ley y
por la buena administracion de la cuenta, habliandose de prestaciones
acaecidas, que no se pueden desconocer por derechos laborales v de seguridad
social, pues al aplicarse la restitucion completa de prestaciones, se [legaria a la
conclusién, que deberia devolverse los rendimientos por el afiliado y a su vez,
la AFP devolver los gastos de administracion, toda vez que nunca se debid
descontar, no habria rendimientos y debe ponerse de presente los aportes de la
demandante, los rendimientos y descuentos se estaria ante un enriquecimiento
sin causa en favor de la actora, pues genera rendimientos por la buena

administracion y los gastos eran la remuneracion de la misma.

Finalmente, Colfondos interpuso recurso de apelacién frente a la devolucién
de los gastos de administracion y las costas. Lo anterior, por cuanto el
articulo 104 de la Ley 100 de 1993, pues se administra los recursos privados
y publicos de las pensiones, por lo que no se comparte la decisién del
despacho, pues al estar en el RAIS, le permitié tener rendimientos y en
razon a la ineficacia, también es pertinente la devolucion de dichos dineros
generados en relacion a rendimientos, pues es un beneficio obtenido por la
demandante por pertenecer a Colfondos, pues de haber estado en el RPM,
no se habria beneficiado de dicho concepto. Colfondos cumplié una funcién
de administracion que llevé a cabo durante su permanencia y durante el
mismo interregno se beneficio la actora frente a los rendimientos y tuvo
cobertura de los riesgos de invalidez, vejez y muerte, cumpliendo la

demandada a cabalidad con sus obligaciones y generdndose a Colfondos
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una doble condena, pues se dispone entregar los rendimientos y a su vez los
gastos de administracién, con los que la entidad generé al administracion y
que dieron lugar a los rendimientos. De igual forma, solicita se revoque la
condena respecto de las costas del proceso, como quiera que Colfondos ha
administrado los recursos de la cuenta de ahorro individual v se hizo
entrega de los mismos a la AFP que esta afiliada la demandante. sin que se

pueda decir que se ha negado el reconocimiento de alguna prestacion.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

apelacion.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la méxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemente de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, va que es

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar,

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

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lopez Villegas'

1 . 5 - . - . N
{..) Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante

instituciones especializadas e idoneus. con conocimientos v experiencia, que resulien confiables a los
ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejes, su imvalides o
para su famifia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de lo responsabilidud profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz v oportuna todos los servicios imherentes a la calidud de
instituciones de cardcier previsional, la misma que, por ejercerse en un cumpo que la Constitucion
Politica estima que concierne a los intereses pitblicos, tanio desde la perspectiva del ariiculo 48 come del
articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se wtiliza frente a lus obligaciones
entre particulares.

Por lo dicho es que ta responsabilidad de lus administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la
que le impone el deber de cumpliv puniualmente las obligaciones que tavativamente le seiialan las
normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplivlas todus con suma
diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas que se le imegran por fuer-a de la
naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., reglu vilida para lus obligaciones
cualquiera que fiiere su fuente, legal, reglamenturia o contractual.

La docirina ha bien elaborado un conjunio de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas
aquellas entidades euya esencia es la gestion fiduciaria, como la de lus administradoras de pensiones,
gue emanan de la buena fe, como el de la rransparencia, vigilancia, v el deber de informacion.

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

Las administradoras de pensiones tienen ¢l deber de proporcionur o sus imteresados wna informacion
completa y comprensible, a la medidu de la asimetria que se hu de salvar entre un administrador experto
vy un afiliado lego, en materias de alta complejidud.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sahe gue ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien va lo estd, v que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mavusculas v vitales, como en el sub lite, la eleccidn del régimen pensional, trasciende ef
simple deber de informacion, v como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, lu
administradora tiene el deber del buen conscjo, que la compromete u un cjercicio mds active ul
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, v aiin a llegar, si ese fuere el caso, g desanimar ol interesado de tomar una
opcion gue claramente le perjudica. (...) "

UL En oestas condiciones el engario, no solo se produce en lo gue se afirma, sino en los silencios que
guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aguello que resulle relevanie
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SI. 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del § de mayo de 2019.

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

por la administradora en pensiones.

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

cierto que el ordenamiento juridico tambien propende por un principio de

]

para la toma de decision que se persigue, de esta manera la diligencia debidu se traduce en un iraslado
de la carga de la prueba del actor a lu entidad demandoda... ” (Subravado de fa Sala).
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trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre 1o meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las administradoras
Davivir, Colmena, Colfondos y Colpatria, debieron consignar en el
respectivo formulario de afiliacion las posibilidades del futuro derecho
pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacion

para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

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

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

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

se ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.
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Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a Davivir, asi
como los traslados horizontales efectuados a Colmena, Colfondos S.A. y
Colpatria, a efectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen
administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia
tienen circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el
contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

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

la construccion de la prestacién, situacién que no ocurre en el caso bajo

estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explico que los etectos juridicos de esta declaracion, no son otros,

que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
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entidad que cometio el error; de suerte que es la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene ¢l deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las
cosas vuelven a su origen, deberd COLPENSIONES efectuar el computo de
las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora,
dentro de los cuales se deberan incluir los gastos de administracion y
seguros previsionales cobrados en vigencia de la afiliacion de la
demandante, pues se reitera, que quien debe sutrir y asumir los deterioros
de la ineficacia del traslado es la administradora privada quien no brindé la
informacién suficiente al afiliado. Idéntica situacién ocurre respecto de los
gastos de administracién cobrados durante la afiliacién de la actora por
parte de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A.y de Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, como quiera que fueron

dichas administradoras quienes no brindarcn la debida informacién a la

afiliada.

Ahora bien, debe advertirse que la Administradora Colombiana de
Pensiones cuenta con autorizacién para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria ¢ administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante y respecto de los cuales no cuente
con los montos o reservas respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino
en el traslado de régimen pensional cuya ineficacia se declarard v no tiene
por qué acarrear las consecuencias economicas adversas que el mismo

pueda generarle.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracion se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslado, es como
sl nunca hubiese existido la afiliacién del actor en el Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generade la
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obligacion del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora
de pensiones, pues al mantenerse la afiliacién, era Cclpensiones quien
deberia proceder con el cobro de dichos conceptos y no la administradora

privada.

En lo que tiene que ver con el traslado de los gastos de administracion y
rendimientos financieros, con ocasion de la declaratoria de la ineticacia, es
necesario indicar a la administradora privada, que si bien dicho efecto
juridico vuelve las cosas al estado inicial, también lo es, que si se generaron
unos rendimientos fue producto del capital aportado mediante las
cotizaciones mensuales efectuadas por la sefiora Claudia Marcela Lizcano
Boada, por lo que en efecto son de propiedad de la afiliada y no de la
administradora de pensiones, situacion que no genera un enriquecimiento en
cabeza de la Colpensiones, ni del demandante, pues se reitera, que quien
debe correr con los perjuicios de la falta de informacion, es la

administradora que omitié la misma.

En igual sentido, es menester indicar a la encartada Colpensiones, que tal
como se refirié con anterioridad, ni el paso del tiempo, ni haber solicitado la
recision del formulario de atfiliacion, es un argumento suficiente para no
acceder a la declaratoria de ineficacia, pues asi ha sido la postura de ia H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral frente al primer punto
y frente al segundo item, es que al tratarse de dercchos irrenunciables como

lo es el de seguridad social, no es posible acceder a tal solicitud.

Finalmente, en lo que tiene que ver con la condena en costas, es necesario
advertir, que Colfondos fue derrotada en el presente litigio y por tanto es
procedente la condena de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365

del C.G.P., mas aun, cuando si bien ya se trasladé el capital, mas los
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rendimientos financieros, también lo es, que no se trasladaron los conceptos
de gastos de administracién y seguros previsionales, asi como, que dicha
administradora privada si intervino en el traslado horizontal y no brind¢ la

debida informacién a la afiliada.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias quedan a
cargo anicamente de la Sociedad Administradora dec Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., la Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Proteccion S.A. y de Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias

DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para reciamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDQO: CONFIRMAR la sentencia de primer grado en lo demas.
TERCERO: COSTAS de ambas instancias quedan a cargo Gnicamente de
la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion

S.A. y de Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias; fijense como agencias en
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derecho de esta instancia la suma de $600.000.00 M/cte. para cada una de

ellas, de conformidad con lo expuesto en las consideraciones de la decisién.

NOTIFiQUESE y CUMPLASE.

L
LUCY STE AS%:EZUSA. Y
Magistrada
'?L"V [/" /qqsk }>//L,

LILLY fOLANDA VEGA BL?CO
Magistrada ;
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL ;

Magistrado Selvo

preet

CNTO

/




“"Ir“Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N°  110-01-31-05-007-2020-00113-01. Proceso
Ordinario de Martha Cecilia Diaz Cardozo contra Colpensiones y

Otros (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C.. en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision. de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 7° Laboral del
Circuito de Bogota, el 24 de noviembre de 2021: asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica demandada, frente

a aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de su =zfiliacion a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., asi
como, al traslado horizontal efectuado a la Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantia Proteccion S.A., y como consecuencia de lo anterior,
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se condene a devolver a Colpensiones todos los valores que recibié con
motivo de su afiliacién, junto con los rendimientos financieros y a la dltima
entidad, a activar la afiliacion en el RPM, actualizando la historia laboral de

la afiliada y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesto que nacid
el 23 de mayo de 1965, afiliandose al ISS hoy Colpensiones el 5 de
septiembre de 1983 y estuvo hasta el 31 de marzo d 1995, donde cotizé un
total de 398.57 semanas; que se trasladd en mayc de 1995 a la AFP
Horizonte, hoy Porvenir S.A., no obstante, para el momento de traslado no
se brindé la debida informaciéon por parte de los asesores de la
administradora de pensiones, pues no se le hizo entrega de proyecciones
pensionales, ni se trataron las ventajas y desventajas de cada régimen
pensional, indicdndosele tan solo que se podia pensionar de forma
anticipada y que sus aportes estarian afectados en la medida que el ISS iba a
desaparecer, entidad en la que cotizé 92.43 semanas; que el 9 de mayo de
1997 se trasladd a la AFP Colmena hoy Proteccion, quienes le aseguraron
que tendria mejores rendimientos y mds beneficios para su derecho
pensional, que no se afectarfa su mesada pensional, sin embargo, no le fue
informado que podria retornar al RPM antes de cumplir 47 afios de edad,
donde cotizé 1.105.86semanas, por lo que ha cotizado en su vida laboral al
Sistema General de Pensiones un total de 1.596.86 semanas; que presento
solicitud de rentabilidad y calculo efectuado al momento del traslado, la
asesoria brindada y la hoja de vida de la asesora ante Porvenir el 16 de
octubre de 2019, no obstante, dicha entidad guardd silencio; que elevd
peticién en la misma fecha ante Proteccion, solicitando la entrega de los
calculos de pensién si deja de cotizar o si continta aportando hasta los 57
afios de edad, obteniendo respuesta el 23 del mismo mes y afio, quien le
informé que para el momento del traslado no era obligacion realizar

proyecciones financieras, ni contar con documentos que soporten la
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asesoria, pues bastaba con la suscripcion del formulario de afiliacion,
indicando ademas, que de continuar aportando la mesada pensional a los 57
afios ascenderia a la suma de $1.647.724, no obstante, en Colpensiones el
derecho se reconoceria por el monto de $5.683.310, aplicando una tasa de
reemplazo del 73.39%: que ¢l 3 de diciembre de 2019 elevd peticiones de
ineficacia de la afiliacion ante las demandadas, obteniendo respuesta

negativa por parte de las mismas los dias 4, 5 y 17 de diciembre de 2019.

Frente a dichas suplicas, el aguo declaro la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la AFP Invertir hoy Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., asi como, el traslado
horizontal efectuado a la AFP Colmena hoy Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantia Proteccién S.A., y ordené trasladar los aportes
pensionales, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracion debidamente indexados y ordend que Colpensiones recibiera
los dineros como si nunca se hubiere generado el traslado, sin solucién de
continuidad. Lo anterior, por cuanto no se logrd acreditar que las
demandadas administradoras privadas le suministraron la informacion
necesaria y precisa para que la actora pudiera establecer cudl de los dos
regimenes pensionales era mas favorable, brindandole la informacién
objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de
prima media con prestacion definida frente al régimen de ahorro individual
con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas vy desventajas

de cada uno de ellos.

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

oportunidad pertinente.
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La apoderada de Colpensicnes solicitd se revoque el fallo proferido y en su
lugar se absuelvan de las stplicas de la demanda, por cuanto en el proceso se
advierte que la demandante suscribié formulario de afiliacion el 30 de marzo
de 1995, con la AFP Invertir hoy Porvenir y fuego el 19 de mayo de 1997 con
la AFP Colmena hoy Proteccion, lo que acredita que su afiliacién fue libre,
espontanea y sin presiones, cumpliendo con lo dispuesto en los articulos 14 y
15 del Decreto 656 de 1994, por lo que el acto de afiliacion es vélido y no se
encuentra vicic en consentimiento o falta al deber de informacién. Indica la
demandante que es procedente la nulidad o ineficacia pues no le
suministraron informacion clara, precisa y suficiente sobre las desventajas del
cambio de régimen pensional, sin embargo, se puede observar que no se
acerco a ningun fondo, dias después o en los arios que estuvo e incluso realizod
un trasladd horizontal, sin pedir informacion adicional o ejercer el derecho al
retracto, advirtiendo en todo caso, que la H. Corte Constitucional ha dicho
frente al buen consejo, que para que el mismo se brinde sin lugar a equivocos
se debe realizar con pleno conocimiento, libre vy sin presiones, pero el afiliado
debe ser diligente y ponderar su derecho pensional, conocer tanto el RAIS,
como el RPM, pues estan contenidos en la ley 100 de 1993 y no fue sino hasta
que la actora cumplié 49 afios de edad, que se acerco a Proteccién a solicitar
informacién sobre su mesada pensional y que nunca recurrié a Colpensiones
para saber sobre su futuro pensional, momento para el cual va se encontraba
en la prohibicion contenida en ¢l articulo 13 de la ley 797, por lo que se debe
absolver de las stplicas elevadas. Aunado a lo anterior, adujo que frente a la
sostenibilidad financiera existe pronunciamiento en la sentencita C 242 de
2009 v conforme con el Articulo 48 de la Constitucion Politica, debe tener
prevalencia el interese general sobre el particular v la proteccion de recursos
del sistema pensional, pues al declararse la ineficacia, el patrimonio publico
pagara la pension que llegare a percibir la demandante, ya que con los ahorros
individuales no ayudé a financiar pensiones del RPM y su ahorro no sera

suficiente para financiar su propia pension.



2

L “Ref.: Radicacign N® 110-01-31-03-067-2020-00113-01. Proceso Ordinario Martha Cecilia
Diaz Cardozo contra Colpensiones v Otfros (Apelacion Sentencia). |

La apoderada de Proteccion S.A. interpuso recurso parcial contra la decisién
proferida, ello frente a la devolucion del pago del concepto de administracion,
en el entendido que la deduccion de dineros de la cuenta de ahorro de la
demandante se hizo con ocasion de una disposicion legal, valida y exigible,
no por capricho de la encartada y que en el hipotético caso de que se ordene la
devolucion de dichos conceptos, se debe devolver la totalidad de rendimientos
causados, pues los mismos se originaron por la actuacion y buena gestion de
la demandada y solo se trasladarian los aportes, mas no los rendimientos
generados, enfatizando que los efectos de la nulidad es que todo vuelva al
estado anterior, por lo que se deben remitir los aportes, sin los rendimientos,
pues estos se generan en el RAIS y de estar en el RPM no los tendria. Frente a
los seguros previsionales, adujo que los mismos se giraron a una compariia
aseguradora para las contingencias de invalidez o sobrevivencia, para que
dicha aseguradora financiera la pension, sumas pagadas mes a mes durante la
afiliacion de la demandante y se esta en la imposibilidad de cobro respecto de
la aseguradora, pues fue una tercera de buena fe, que nada tiene que ver en la

relacion de la actora v Proteccion.

Finalmente, el apoderado de Porvenir S.A., peticiond se revoque la sentencia
en su integridad y se despachen de forma desfavorable las siplicas de la
demanda, en el entendido que no se valoro el consentimiento informado que
fue materializado con la suscripcion del formulario, en el que consta tal
situacion, conforme con el articulo 114 de la ley 100 de 1993, es decir no es
una declaracién vacia, sino un requerimiento legal con la firma de la
demandante y quien es capaz de obligarse. Aunado a ello, se paso por alto que
Porvenir siempre garantizo el derecho al retracto, lo que se demostrd con la
publicacion del dia 14 de enero de 2004, como lo dispuso el articulo 3° del
Decreto 1163, sin que se valorara dicha situacion como una negligencia de la
demandante, desconociéndose la voluntad de las partes de celebrar actos y

~
/|

contratos, atendiendo la sentencia C 341 de 2006. De igual forma, presento
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inconformidad frente a la devolucion de gastos de administracion indexados,
pues desconoce la caracteristica propia y establecida en la Ley, especialmente
en el RAIS y es generar cobros de administracion y pagos de prima de
seguros, para las contingencias de invalidez v muerte v el fondo de
solidaridad, mas ain, que al devolverse tales conceptos se genera un
enriquectmiento sin causa ¢n favor de Colpensiones, en la medida gue no
existe norma que disponga devolucion, pues el articulo 113 de la ley 100 de
1993 dice cuales conceptos se trasladan, por lo que se evidencia que no sirven
para financiar la prestacion, en la medida que no le corresponden a ella y si al
fondo privado, que los generd por la administraciéon y aumento del capital
existente en la cuenta del afiliado. Finalmente, se debe tener en cuenta las
restituciones mutuas establecidas en el articulo 1746 del Cadigo Civil, por
nulidad de acto juridico, que establece que la parte que recibié frutos debe
devolverlos o se genera un enriquecimiento sin causa, por lo que se debe

revocar en su integridad la sentencia emitida.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
pdblica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.5. se
remitid el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado
Jurisdiccional de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de

apelacion.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

{..) Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad Jdel sistema de actuar mediante

instituciones especializadas ¢ idéneas, con conocimientos v experiencia, que resulien confiables a los
ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros 1 Sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o
para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican a lus Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
vbligadas a prestar de forma eficiente, eficaz v oportuna todos los servicios inherentes u la calidad de
instituciones de cardcier previsional, la misma que, por ejercerse en un campo gue la Constitucion
Politica estima que concierne o los intereses piblicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del
articulo 333, se ha de estimar con wnx vara de vigor superior o la que se wiiliza frente o las obligaciones

entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la
gue le impone el deber de cumpliv puntwalmente las obligaclones que toxativamente lc seRalan fas
normas, en especial las de los articulos 14 3 13 del Decreto 636 de 1994, cumplirlas (odas con sumu
diligencia, con prudencia y pericia. v ademds todas aguellus que se le integran por fuerza de lu
naturaleza de las mismas, como fo manda e articulo 1603 del C.C., reglu vilida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractuul.

La doctring ha hien elaborado un conjunio de abligaciones especiales, con especifica vigencia para todas
aguellas entidudes cuya esencia es lu gestion fiduciaria, como la de lus adminisiradoras de pensiones,
e emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, v el deber de informacion,

La informacion debe comprender iodus las ciapas del proceso, desde la antesalu de la afiliucion hasta la
dererminacion de las condiciones para el disfrute pensional.
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posicidn que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SL. 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,

Las administradoras de pensiones tienen ¢l deber de proporcionar o sus interesados wnu informacion
completa v comprensible, a la medidu de lo asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto
v un afifiado lego, en marerias de alta complefidud,

Es una informacion que se ha de proporcionur con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor v el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esid, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas v vitales, como en el sub lite. la eleccién del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamenio de lu seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un g¢jercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion sufiviente dando o conocer lus diferenies aliernativas, con sus
keneficios e inconvenientes, v ain a llegar, si ese fuere ef caso, a desanimar ol interesado de tomar unu
opcion que claramente le perjudica. (...} ",

“...En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo gue se afirma, sino en los silencios que
guarda ef profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar fodo aguello gue resulte relevanie
para la ioma de decision que se persigue; de esta manera lo diligencia debidu se traduce en un frasludo
de la cargu de la prueba del actor o la entidad demandada. .. (Subravado de la Sala)
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para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

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

realidad sobre 10 meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad. que las demandadas AFP
Invertir hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., asi como, la AFP Colmena hoy Adminisiradora de Fondos
de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A., debieron consignar en el
respectivo formulario de afiliacion las posibilidades del futuro derecho
pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacion

para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les mdica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe oftrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompaiiar esa determinacion del afiliado con la
explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que Ia entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
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no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

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

Ahora bien, se advierte que fa maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctring
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/u
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la

LX)

ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al iraslado™ por lo que

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a ia AFP Invertir
hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., asi como, el traslado horizontal efectuado a la AFP Colmena hoy
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccién S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tlenen
circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el
contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario seflalar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripeion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es

posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
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a la devolucion de los gastos de administracién, toda vez, que del monto
total de la cotizacion se incluye el valor de dicho concepto, cotizacion que
de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del
momento en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la
construccion de la prestacion, situacién que no ocurre en el caso bajo

estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia S[.4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado v la
entidad que cometio el error; de suerte que es la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccidn S.A., quien tiene el deber de devolver
al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros vy como las cosas
vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar ¢! computo de las
semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora, dentro
de los cuales se deberdn incluir los gastos de administracion y seguros
previsionales cobrados en vigencia de la afiliacion de la demandante, pues
se reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del
traslado es la administradora privada quien no brindé la informacion
suficiente al afiliado. Idéntica situacidn ocurre respecto de los gastos de
administracion cobrados durante la afiliacion de la demandante por parte de
la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., como quiera que fue dicha administradora quien no brind¢ la debida

informacidn a la afiliada.

Ahora bien, frente a la posible afectacion a la sostenibilidad financiera del

RPM vy a la primacia del intereses general sobre el particular, debe
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advertirse que la Administradora Colombiana de Pensiones cuenta con
autorizacién para reclamar los perjuicios va sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante y respecto de los cuales no cuente con los
montos o reservas respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el
traslado de régimen pensional cuya ineficacia se declarard v no tiene por
qué acarrear las consecuencias economicas adversas que el mismo pueda

generarle.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracién se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslado, es como
si nunca hubiese existido la afiliacion de la actora en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacién del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora
de pensiones, pues al mantencrse la afiliacion, era Colpensiones quien
deberia proceder con el cobro de dichos conceptos y no la administradora
privada. Situacion que es semejante frente a los seguros previsionales, pues
si bien los mismos va se causaron y se procedio con el pago respectivo, ello
no implica perjuicio alguno, pues la administradora de pensiones privada
debe responder con su patrimonio, ya que fue la persona juridica que causo

el perjuicio ante la falta al deber de informacion.

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

cotizaciones efectuadas v los gastos de administracion, son porcentajes
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propios del aporte mensual que se realiza, por 1o que no habria lugar a que
las administradoras de pensiones privadas se quedasen con alguno de ellos,
lo que no implica un enriquecimiento sin justa causa ni en cabeza de la
seflora Diaz Cardozo, ni de la Administradora Colombiana de Pensiones, al

nunca generarse la obligacion en el pago.

Finalmente, es necesario resaltar que si bien el afiliado tienen obligaciones
al efectuar un acto o negocio juridico, también lo es, que quienes poseen el
conocimiento y manejo del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
son las administradoras del mismo, siendo las obligadas a entregar la
informacion, clara, completa y oportuna de cada régimen pensional, pues al
afiliado lo Unico que le interesa es el reconocimiento del derecho pensional

futuro.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. .as costas de ambas instancias quedan a
cargo de unicamente de la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantia Proteccion S.A. v de la Sociedad Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Porvenir S5.A.
DECISION:

En razén y méritc de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo deméas. TERCERG: COSTAS de esta
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instancia cargo Unicamente de la Administradora de I'ondos de Pensiones y
Cesantia Proteccion S.A. y de la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; fijense como agencias en derecho de
esta instancia la suma de $600.000.00 M/cte. para cada una de ellas, de

conformidad con lo expuesto en las consideraciones de la decision.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LUCY STE JEZ SARMIENTO

Magistrada
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A —Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTOQ

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 008 2019 00296 01. Proceso Ordinario
Sandra Patricia Pérez Medina contra Colpensiones y Otros (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por las
apoderadas de las demandada AFP Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como
el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta tltima en los aspectos no
recurridos, frente a la sentencia proferida por Juzgado 1° Laboral Transitorio

del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de su afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad realizada y promovida por Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, que como consecuencia de ello es ineficaz su

afiliacion a la AFP Porvenir S.A. y que se encuentra validamente afiliada al
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régimen de prima media con prestaciéon definida administrado por
Colpensiones; se condene a Colfondos S.A. y a Porvenir S.A. a registrar en
el sistema de informacion que su afiliacion es ineficaz, se condene a la AFP
Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes
pensionales que cotizd incluidos los rendimientos financieros, las
deducciones por gastos de administracion y los descuentos para los seguros

de invalidez, vejez y muerte.

En subsidio de las anteriores pretensiones, solicita se declare la nulidad de la
afiliacion efectuada al régimen de ahorro individual con solidaridad, que
como consecuencia de ello es nula la afiliacion a la AFP Porvenir S.A. y que
se encuentra validamente afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida; con el propdsito de que impongan similares pretensiones de

condena.

Como sustento de sus pretensiones, afirmo que fue nacié el 3 de mayo de 1970,
que estuvo afiliada al Instituto de los Seguros Sociales desde el 16 de agosto de

1990.

Indic6 que el 16 de septiembre de 1996 la AFP Colfondos S.A. la persuadio
para que se afiliara al régimen de ahorro individual con la promesa de que su

pension seria mejor podria acceder a varios beneficios.

Sefialé que el asesor de Colfondos S.A. no verifico su historia laboral, el salario
que devengaba y su entorno familiar con el fin de asesorarla; y no le inform6
las consecuencias, ventajas y desventajas que acarreaba suscribir el formulario
de afiliacion; ni tampoco le explico las condiciones y requisitos legales que

debia cumplir en ese nuevo régimen.
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Afirmé que el asesor de Colfondos S.A. le indicd que el Seguro Social se
encontraba en una situacion lamentable y que no podria pagarle la mesada

pensional y que lo que mas le convenia era trasladarse de régimen.

Refirid que estuvo afiliada a Colfondos S.A. hasta el mes de junio de 2001
cuando fue persuadida para afiliarse a la AFP Porvenir S.A., cuyo asesor,
tampoco analizo su historia laboral ni le informo acerca de las consecuencias,

ventajas y desventajas que acatreaba continuar afiliada en el RAIS.

Resefié que en el mes de mayo de 2018 por su propio cuenta acudio a asesoria
particular en la que se le dio a conocer en detalle su caso pensional, lo que la
motivd a solicitar a Colpensiones e activara su afiliacion y estudiara el

reconocimiento de su derecho pensional, solicitud que le fue negada

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. Colpensiones' adujo que la afiliacion de la
demandante es valida y que permitir su traslado genera la descapitalizacion del
sistema y que en todo caso son los fondos privados quienes cuentan con la
facultad para determinar la anulacion de la afiliacion. Propuso como
excepciones de mérito las de prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido,

inexistencia del derecho y la obligacién y buena fe.

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias?, adujo en su defensa que si brindé al
demandante una asesoria integral, suficiente, oportuna, veraz y eficaz respecto
de todas las implicaciones de la decision de trasladarse; y que, en todo caso,
dicho acto no se puede declarar ineficaz en tanto que nacio a la vida juridica y
se ratifica con los actos del demandante quien no manifesté alguna

inconformidad dentro los términos establecidos en la ley. Propuso en su defensa

1 Cfr fls 224 a 236 del expediente digitalizado.
2 Cfr fls 258 y ss del expediente digitalizado.
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las excepciones de mérito que denomind falta de legitimacion en la causa por
pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcidn de la accidn,

compensacion y pago, entre otras.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A3 indicé que de un lado que la demandante no aporta elementos de prueba
que sustentan sus pretensiones, que manifestd su deseo de permanecer en el
RAIS con ocasion a su traslado horizontal y que en todo caso cumplio con su
deber de informacién. Propuso en su defensa las excepciones de prescripcion,
cobro de fo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y

buena fe.

Mediante providencia del 28 de mayo de 2021* la servidora judicial de primer
grado dispuso la vinculacion de la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccién S.A., la que una vez notificada dio respuesta a la
demanda’ en oposicion a las pretensiones y propuso en su defensa las
excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena
fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del

sistema general de pensiones, entre otras.

Frente a las suplicas de la demanda, la aquo declard la ineficacia del traslado
de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad a traves de
la AFP Proteccion S.A. el 21 de abril de 1994, que en consecuencia se
encontraba validamente afiliada a Colpensiones y conden6 a la AFP Porvenir

S.A. a devolver a Colpensiones todas las sumas que hubiera recibido con

3 Cfr fls 356 v ss del expediente digitalizado.
* Cfr fls 531 y 532 del expediente digitalizado.
*Cfr fls 537 vy ss del expediente digitalizado.
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motivo de la afiliacién de la demandante sin descontar gastos de

administracion.

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las demandadas

de la AFP Porvenir S.A. y Colpensiones interpusieron recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de la AFP Porvenir S.A. solicita en primer término se revoque
la decision de primer grado, o que en caso de que se confirme se revoque la

condena relativa a la devolucion de los gastos de administracion.

Indic6 en primer término que conforme con la normatividad de la época el
traslado de la demandante fue valido y eficaz, en tanto que la demandante se
vinculé con Proteccion para el afo 1994 con la suscripcion del
correspondiente formulario de afiliacién, el que afirma era el tnico

documento que se requeria para esa época.

Sefialé que si bien el deber de informacién ha existido desde los inicios de
las administradoras, el mismo ha tenido un desarrollo legal y jurisprudencial
que se ha ido incrementado, pero que en el asunto no se realizo la
interpretacién vigente para la época; pues deberes y obligaciones como
comparacion de los dos regimenes, analizar el caso particular del afiliado o
la realizacion de alguna proyeccion pensional o hablarle acerca de la
conveniencia del traslado, nacieron con posterioridad y que por esa razon no

les deben ser exigidos.

Sostuvo en el mismo sentido que tampoco se les debe exigir a las
administradoras prueba la asesoria con un documento diferente al del

formulario de afiliacién, con mayor razén cuando han transcurrido mas de 20
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afios desde que se produjo dicho acto; y en dicho tiempo la demandante pudo

autoinformarse del acto y definir que era lo que realmente queria.

Agrego en el mismo sentido que para el momento en que se produjo el
traslado se desconocia si la demandante se iba a poder pensionar, la tasa de
reemplazo que podria obtener, el ingreso base de cotizaciones, entre otras
condiciones y que en razén a ello es injusto que se alega la falta del deber de
informacién por parte de las administradoras cuando la realidad es que la
demandante se encuentra inconforme con la mesada pensional en el fondo

privado.

De otra parte sefiald que en virtud de las restituciones mutuas no es
procedente la condena impuesta en contra de su representada a devolver los
gastos de administracion; lo que afirma resulta contradictorio en tanto se
declara la ineficacia del acto, lo que genera la pérdida de sus efectos, sin
embargo, de ser asi, la demandante no tendria derecho a los rendimientos

financieros que se generaron por la gestion de su mandante.

Por su parte el apoderado de Colpensiones solicita se modifique la condena
impuesta en primera instancia a efectos de que la condena a la devolucion de
los gastos de administracion impuesta a Porvenir, también se imponga a
Colfondos S.A. y Proteccion S.A., en tanto que, durante el tiempo en que la
demandante estuvo afiliada con cada una de estos, también se efectuaron
dichos descuentos, con mayor razon si la consecuencia de la ineficacia es
volver todo al estado anterior como si el acto no hubiera existido, de manera
que dichas entidades no pueden lucrarse se los gastos de administracion que

descontaron.
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Adicionalmente solicita que los gastos de administracion se reintegren de
forma indexada, toda vez que la demandante no pertenece al régimen de

prima media, y dichos rubros con el paso del tiempo se han depreciado.

De otra parte solicité se revoque la condena en costas impuesta en contra de
su representada, pues no puede considerarse una parte vencida, en tanto que
la acreditacion del deber de informacion se encontraba a cargo de las

administradoras de pensiones Proteccion, Colfondos y Porvenir.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando
el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacién definida
administrado por Colpensiones y de ser asi, definir si también resulta
procedente ordenar el traslado de los gastos de administracion a las
administradoras de fondos de pensiones del régimen de ahorro individual con

solidaridad demandadas.



8

""I:-Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 008 2019 00296 01. Proceso Ordinario Sandra Patricia
Pérez Medina contra Colpensiones y otra (Apelacién Sentencia).

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

afiliar.

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

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

8 “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el

proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debfa probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"4si que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de acepiar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidado incumbe a quien debio emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, ¥ esto no se satisfacta inicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas pura
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

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

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no solamente
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en ¢l articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decision comparte

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

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

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

debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que prefende trasladarse, que
puede ser cualquicra de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademés el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que allf se realizarion, las implicaciones y la conveniencia o ho de la evertual decision
¥ obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicidn le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del trasiado, en especial sobre la pérdida
del végimen de transicién, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuentq gue la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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En este mismo sentido, es importante advertir en cuenta que siendo el deber
de informacion una obligacion de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumplid tal deber u obligacion, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion
que en tal sentido efectia el accionante constituye una negacion indefinida,
de manera que no es de recibo el argumento que sobre el particular expone la

apoderada de Colpensiones.

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

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Proteccion S.A.,
debi6 consignar en el formulario de afiliacion las posibilidades del futuro
derecho pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar una
simulacion para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores
ventajas, exponiendo de forma clara las condiciones conforme con las cuales
podia acceder a los beneficios que ofrece el régimen que ésta administra y
comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de prima media

con prestacion definida.

No desconoce la Sala que tal como lo ha reconocido la maxima Corporacion
de Justicia Laboral, el cumplimiento obligaciones que se han impuesto a las
administradoras de fondos de pensiones ha tenido diversas etapas; sin

embargo, la obligacién de suministrar la informacién clara, comprensible y
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oportuna se desprende de lo que al efecto establecio el Decreto 663 de 1993,
norma vigente para el momento de la afiliacién; y contrario a lo que aduce la
apoderada de la AFP Porvenir, el cumplimiento de tal obligacion no se

encuentra acreditado.

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

determinacion acogida por la servidora judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la AFP
Proteccion S.A., y como consecuencia de ello, de los traslados que
posteriormente se efectuaron dentro del mismo régimen, a efectos de
mantener intangible la vinculacidn en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando que, ninguna injerencia tienen circunstancias
como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de
transicion, pues los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto
diferente adicional y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber
de informacion a que se ha hecho referencia inicamente es exigible frente a

los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicd
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar

cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometio el
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error; de suerte que, como la demandante se encuentra validamente afiliado
a la AFP Porvenir S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al sistema
los valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas
de administracidon y demas presupuestos existentes en el RAIS, asi mismo, la
AFP Proteccion S.A. y la AFP Colfondos S.A., deberan trasladar a
Colpensiones, los valores que descontaron por concepto de gastos de
administracion mientras el demandante estuvo afiliado a ésta motivo por el
que se adicionara la decision de primer grado en este aspecto, pues nada

dispuso sobre el particular.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se reitera con
ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, como si la demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
frente a ello la generacion de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefio el 6rgano de cierre de la jurisdiccién ordinaria en lo laboral en la

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

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

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

laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera permite al afiliado

conservar los rendimientos causados.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcién de prescripcion, teniendo en cuenta que, si

bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
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lo es, que al tratarse de la configuraciéon y conformacién del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administracion no hacen parte del derecho pensional, no es procedente
declarar la prosperidad de la excepcion de prescripeion en la medida que la
obligacion de su devolucién surge como consecuencia de la declaratoria de

la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, en relacion con la solicitud elevada por el apoderado de
Colpensiones relativa al pago indexado de los gastos de administracion,
considera Ja Sala que el mismo resulta procedente, en la medida que dichos
recursos no hacen parte de la cuenta de ahorro individual de la demandante,
viéndose por tanto afectados por la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda al no generar algin tipo de rendimiento o rentabilidad minima,
determinacion que guarda concordancia con la determinacion acogida por la
maxima Corporacion de justicia laboral en la sentencia SL5686 de 2021;

motivo por el que se adicionara en este sentido la sentencia recurrida.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional de la demandante
y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por
cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya
ineficacia se declarara y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econdmicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara

el fallo de primer grado en dicho sentido.

En este mismo sentido, se revocara la condena en costas impuesta en contra
de la demandada Colpensiones, en tanto que, no intervino en el acto cuya

ineficacia se declara. No se impondra condena en costas en esta instancia.
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DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO.- PRIMEROQO.- ADICIONAR la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Laboral Transitorio del Circuito de Bogotd dentro del
presente asunto, en el sentido de ORDENAR a Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A. y la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., que efectiien el traslado a Colpensiones de las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracién con ocasion a la

afiliacién de la demandante debidamente indexadas.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia recurrida a efectos de
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de esta decision.
TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida recurrida.
COSTAS sin lugar a su imposicion en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

L STE VASQUEZS NTO
Magigtrada
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WIE;“Repziblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref: Radicacién N°® 110-01-31-05-008-2020-00115-01. Proceso
Ordinario de José Del Carmen Quiroz Quintero contra Colpensiones ¥y

Otros {Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisidn, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacidn interpuestos por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 8° Laboral del
Circuito de Bogotd, el 2 de diciembre de 2021; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad pablica demandada, frente

a aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de su traslado a la AFP Porvenir S.A. y
como consecuencia de lo anterior, se condene a devolver a Colpensiones
todos los valores que recibié con motivo de su afiliacién y a la ultima

entidad, a reconocer vy pagar la pension de vejez, junto con el retroactivo
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correspondiente, los intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de
la Ley 100 de 1993, la indexacién de los valores reconocidos y las costas
del proceso. Asi mismo, solicitdé se haga entrega de la copia de los
formulario de afiliacion y desafiliacion tanto de Colpensiones, como de
Porvenir, al igual, que se efectue calculo de la pension, teniendo en cuenta

el IBC.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que nacié
el 25 de marzo de 1959, efectuando cotizaciones al ISS hoy Colpensiones
por el periodo comprendido entre el 30 de marzo de 1981 y el 30 de
noviembre de 1995; que el actor efectud cotizaciones a Porvenir por el
periodo comprendido entre el mes de octubre de 1996 y el mes de julio de
2019; que al momento de efectuarse el traslado, no se brindé la debida
informacién, ni cumplié con el deber del buen consejo, ni la doble asesoria,
no se indicd la posibilidad de pension en cada régimen pensional, no
entrega de una proyeccion del valor de la indemnizacion o devolucion de
saldos; que se solicitd la nulidad de traslado el 26 de febrero de 2020, asi
como copia del formulario de afiliacién, peticiones que fueron elevadas en

idéntica forma respecto de Colpensiones el 25 del mismo mes y afio.

Frente a dichas suplicas, la aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., y ordeno trasladar los aportes pensionales, junto
con los rendimientos financieros y gastos de administracion debidamente
indexados, junto con los intereses consagrados en ¢l articulo 1746 del
Codigo Civil y ordend que Colpensiones aceptara el traslado, recibiera los
dineros y actualizara su historia laboral. Lo anterior, por cuanto no se logrd
acreditar que la demandada administradora privada le suministro la
informacion necesaria y precisa para que el actor pudiera establecer cuai de

los dos regimenes pensionales era mas favorable, brinddndole la
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informacidn objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del
régimen de prima media con prestacion definida frente al régimen de ahorro
individual con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y

desventajas de cada uno de ellos.

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

oportunidad pertinente.

La apoderada de Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacion, con el fin de
que se revoque la sentencia proferida, bajo el sustento, que si bien existe un
precedente, no se debe aplicar de manera objetiva ya que se deben analiza las
circunstancias de cada caso en concreto, por lo que no le asiste razén a la
falladora de primera instancia al declarar la ineficacia por falta al deber de
informacién, pues para tal momento no era obligatorio brindar algin
documento o incluso informacién adicional, que se pudiera probar dentro de
este proceso, toda vez que al momento de poder brindar esta informacién
solamente se requeria que el afiliado expresara su voluntad tras el
diligenciamiento del correspondiente formulario segln la circular No. 19 de
1998 emitida por la Superintendencia Financiera de Colombia, aunado, con
que se encuentra frente a una imposibilidad de contar con testimonio del
asesor, pues no cuenta con informacién actualizada y no existe otro
documento que pudiese traer Porvenir para poder demostrar que si se le
brindé una informacién amplia y suficiente al demandante, enfatizando, qué
no se requiere mas pruebas que la pasividad del actor durante todo este
proceso, ene 1 entendido que realizé cotizaciones y presentd queja solo hasta
el momento que conocié el monto de su mesada pensional, mas aun, cuando
en el afio 1996 el actor no cotizaba con salarios altos y por tanto, no se puede

hablar de una desfinanciacion.
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Adujo, que no se le pueden indilgar una responsabilidad por hechos inciertos
a Porvenir, para lo cual se trae a colacion la sentencia T-569 sobre el principio
de favorabilidad, que si bien permite aplicar la norma mas favorable al
trabajador, también indica que la aplicacion normativa se debe aplicar en su
integridad, sin que sea posible fragmentarla; lo anterior, por cuanto al
declararse la ineficacia, se retrotrae todo al estado inicial, quiere decir ello,
que Porvenir no hizo ningtin tipo de rendimiento o ningun tipo de beneficio
econdmico al demandante y por tanto, al ordenarse devolver los rendimientos,
junto con los gastos de administracion, tales conceptos no hacen parte, ni
financian la pensién y se otorgan por los rendimientos positivos de la gestion
adelantada por la administradora de pensiones, gastos de administracion que
incluso se encuentran regulados en la ey 100 de 1993y respecto de los
cuales, Colpensiones también esta en la facultad de cobrar con motivo de la
afiliacién, sin embargo, dicha entidad o el mismo demandante, se estarian
enriqueciendo por el trabajo realizado por Porvenir y en tltimas, deberia
declararse la prescripcion no solo sobre gastos de administracion, sino sobre
las primas de seguro o cualquier otro dinero que no esté en la cuenta de
ahorro individual, pues no pertenecen a los afiliados y no financian la

pension.

Por su parte, Colpensiones interpone recurso de apelacion contra la sentencia
de instancia, para que sea revocada integramente en lo atinente con la
declaratoria de ineficacia por traslado pensional y las consecuencias que se
derivan, al no compartir los fundamentos de la sentencia, en el entendido que
si bien indica que no hay medios de prueba o de conviccidn para acreditar el
deber de informacion, también lo es, que la Juez hace la salvedad que el
cumplimiento es por cualquier medio de prueba, sin embargo, se considera
que pretender que se allegue un medio de prueba diferente al formulario de
afiliacién o prueba testimonial o confesion derivada del interrogatorio de

parte, son cargas procesales imposibles de cumplir por parte de Porvenir
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como fondo demandado o incluso por Colpensiones, pues al momento del
traslado solo existia obligacion de suscribir el formulario de afiliacién, el que
se firmaba precedido de la informacién dada por el asesor del fondo de
pensiones y por el contrario, pretender allegar documento de la asesoria
precisa dada al afiliado no es posible, pues no existia obligacién legal, asi
como, aportar otros tipo de medios probatorios resulta casi que imposible a tal
punto que en la audiencia la Juez cuestion6 a Porvenir y Colpensiones sobre
posibilidad de asesores que se dieron la informaciéon y se manifesté la
imposibilidad de traer a los mismos, resaltando, que el mismo Porvenir dice
que se debe verificar las exigencias al momento del traslado del actor y si ante
el incumplimiento de obligaciones procede la declaratoria de ineficacia sobre
exigencias normativas y jurisprudenciales que no eran aplicables. Aunado a
ello, sefiala que si bien la posicion dominante de la Corte Suprema de Justicia,
ha indicado que el con el traslado de los aportes, mas los rendimientos y los
gastos de administracién, no se genera una desfinanciaciéon del RPM. tal
afirmacion no es cierta, en la medida que la prohibicidn de traslado de los 10
afios busca establecer los montos de financiacion para tener coberturas de las
prestaciones a que haya lugar y el hecho de que se traslade un afiliado que no
ha financiado o sostenido el RPM, afecta tal principio. més all4 del traslado de
aportes y rendimientos por parte de Porvenir y en todo caso. al generarse un
perjuicio al demandante respecto de las diferencias de las mesadas
pensionales, quien debe cubrir las diferencias es Porvenir, que fue quien
incumplio las obligaciones que le eran exigibles en el afio 96, momento para

el cual se afilia a la administradora de pensiones.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad

publica, acorde con lo dispuesto en el articuio 69 del C.P.T. v S.S. se

remitio el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado
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jurisdiccional de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de

apelacién.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedo6 explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

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

" ..} Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante

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

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz v oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de cardcter previsional, la misma que, por efercerse en un campo gque fu Constitucion
Politica estima que concierne a los intereses priblicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del
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posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
s¢ encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del § de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de atiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brind¢ la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que

pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,

articulo 333, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente u las obligaciones
entre particulares,

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras Je pensiones es de cardcter profesional, la
que le impone el deber de cumplir punivalmente las obligaciones que taxativamenie le sefialan lus
normas, en especial las de los avticulos 14y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplivias todas con suma
diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de la
naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctring ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas
aquellas entidades cuva esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones,
que emanan de fa buena fe, como el de la iransparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionor a sus interesados unu informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto
y un afifiado lego, cn marerias de alia complefidad,

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella iiene ol valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, v que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, v como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen comsejo, que la compromete g un gjercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conover lus diferentes alternativas, con sus
beneficios ¢ inconvenientes, v aun a Hegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar ung
opcion que claramente le perjudica. (...)".

“...En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que
guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante
para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se fraduce en un traslado
de la carga de la prucha del actor a la entidad demandada... ” (Subravado de la Sala).
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frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles Unicamente la proteccién de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacion completa y veraz sobre su
situacién pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafo alguno

por la administradora en pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

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

mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacidn pensional y laboral les indica que es mejor

que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
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sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompafar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
cjemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacién laboral del accionante, podia materializarse.

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

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el

contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de

Justicia Sala de Casacidn Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura

extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
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tratarse de la configuracién y conformacion del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcién al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. En igual sentido. debe advertirse que
tampoco es posible declarar ¢l eventual medio exceptivo respecto de la
posible condena a la devolucién de los gastos de administracion. toda vez,
que del monto total de la cotizacién se incluye el valor de dicho concepto,
cotizacion que de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a
partir del momento en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para
la construccion de la prestacion, situacién que no ocurre en el caso bajo

estudio.

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

suficiente al afiliado.

Ahora bien, frente a la posible afectacién a la desfinanciacion del RPM vy

respecto de las eventuales diferencias que surjan entre las mesadas
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pensionales, debe advertirse que la Administradora Colombiana de
Pensiones cuenta con autorizacion para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante y respecto de los cuales no cuente
con los montos o reservas respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino
en el traslado de régimen pensional cuya ineficacia se declarara v no tiene
por qué acarrear las consecuencias econdmicas adversas que el mismo

pueda generarle.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracién se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslado, es como
si nunca hubiese existido la afiliacion del actor en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligaciéon del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora
de pensiones, pues al mantenerse la afiliacidén, era Colpensiones quien
deberia proceder con el cobro de dichos conceptos v no la administradora

privada.

En lo que tiene que ver con el principio de favorabilidad y la prohibicion de
traslado de los gastos de administracion y rendimientos financieros, con
ocasion de la declaratoria de la ineficacia, es necesario indicar a la
administradora privada, que si bien dicho efecto juridico vuelve las cosas al
estado inicial, también lo es, que si se generaron unos rendimientos fue
producto del capital aportado mediante las cotizaciones mensuales por el
sefior Quiroz Quintero, por lo que en efecto son de propiedad del afiliado y
no de la administradora de pensiones, situacion que no genera un
enriquecimiento en cabeza de la Colpensiones, ni del demandante, pues se
reitera, que quien debe correr con los perjuicios de la falta de informacion,

es la administradora que omitié la misma.
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Es necesario resaltar que se adujo por la pasiva la imposibilidad de traer
otro medio de prueba al plenario, con el que se pudiera respaldar la falta de
informacién, tales como un documento anexo. el testimonio de asesor o que
en el interrogatorio de parte se generara la confesion, generandose una
obligacion imposible de cumplir, sin embargo, debe advertirse que la debida
informacién, que es un deber que se encuentra consagrado desde la
expedicion del Estatuto Financiero, imponia a la administradoras de
pensiones impartir el buen consejo de sus afiliados, situacion que puede ser
acreditada mediante el uso de cualquier medio de prueba, no obstante, no
puede pretender la pasiva, que con el simple diligenciamiento de un
formulario pre impreso y en el cual el afiliado solamente impone su ribrica,
tenga la suficiente contundencia para advertir, que en efecto le fue
suministrada la informacion correspondiente y por tanto, se tomé la

decision de efectuar el trasiado.

Finalmente, no se efectuard pronunciamiento alguno referente a la
indexacion de la devolucion de los gastos de administracion, a los intereses
estimados por la failadora de primer grado y al no reconocimiento del
derecho pensional en favor del demandante, pues tales items no fueron
objeto de controversia alguna por las interesadas mediante el recurso de

apelacion.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de esta instancia quedan a
cargo Unicamente de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir S.A. y sin lugar a ellas en primera instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SIEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE




13

Iﬁ";‘ Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-008-2020-00115-01. Procesg Ordinarie José del
Carmen Quiroz Quintero contra Colpensiones y Otros (Apelacién Sentencia).

BOGOTA, D.C., administrando Jjusticia en nombre de la Replblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: CONFIRMAR Ia
sentencia de primer grado en lo demas. TERCERQ: COSTAS de segunda
instancia quedan a cargo (nicamente de la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; fijense como agencias en
derecho de esta instancia la suma de $600.000.00 M/cte., de conformidad
con lo expuesto en las consideraciones de la decision. NOTIFIQUESE y

CUMPLASE.

/]
LUCY STE

Médgistrada

Jﬁb /; fa n‘gty{? _—

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

 Peao

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL :
Magistrado Sl

%m:w(



A —Repuiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 009 2016 00377 01 Proceso Ordinario
de Alberto Aldana Marquez contra Federacion Nacional de Cafeteros de

Colombia (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, luego de
que se derrotara la ponencia presentada al H. Magistrado Dr. Luis Agustin Vega
Carvajal, la Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman
la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a
proferir SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos
por el apoderado del demandante y el apoderado de la Federacién Nacional
de Cafeteros, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
demandada Colpensiones frente a la sentencia proferida por el Juzgado 9°

Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
que previa declaracion de que fue trabajador de la Flota Mercante Gran
Colombiana S.A., se ordene a la demandada Asesores en Derecho SAS

expedir la resolucién del bono pensional o célculo actuarial que le
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corresponde por el tiempo en que laboré para la Flota Mercante y se condene
a la Fiduciaria la Previsora S.A. en condicién de vocera y administradora del
Patrimonio Autéonomo Panflota a pagar a Colpensiones el titulo o célculo

actuarial correspondiente.

Como fundamento de las pretensiones sefiald que labord para la Flota
Mercante Gran Colombiana S.A. mediante contrato de trabajo a término
indefinido entre el 6 de marzo de 1979 y el 22 de junio de 1970; data esta
ultima para a cual percibidé un salario promedio de U$1.918,32 <<dolares
americanos>>, de acuerdo con la liquidacion final de prestaciones sociales,

que haciendo la conversion a pesos colombianos equivalen a $963.744,78.

Expresa que se encuentra afiliado a Colpensiones en donde cuenta con 242,21
semanas de cotizacion, que es beneficiario del régimen de transicion de la
Ley 100 de 1993, que para el 25 de julio de 2005 contaba con mas de 955,58
semanas, y que el 7 de agosto de 2010 cumplié 60 afios de edad y contaba
con mas de 1000 semanas de cotizaciones, incluidos los tiempos de servicios

para la Armada Nacional.

Agregd que la Flota Mercante Gran Colombiana S.A., cambi6 su nombre al
de Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante S.A., la cual es filial de la
Federacion Nacional de Cafeteros, en cuanto ésta Ultima obra como
administradora del Fondo Nacional del Café, cuyo titular afirma es el

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

La Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones' se opuso a las
pretensiones de la demanda incoadas en su contra, al considerar que el

demandante no cumple con los requisitos para ser beneficiario del régimen

I Cfr fls 685 v ss del expediente fisico.
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de transicidon y que con los periodos que cotizo al sistema no retine los
requisitos para el reconocimiento de la pension de vejez que se reclama.
Propuso en su defensa las excepciones de buena fe, cobro de lo no debido,
inexistencia del derecho reclamado, inexistencia de intereses moratorios e

indexacion, compensacidn y prescripcion.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico® adujo en su defensa que de
acuerdo con el articulo 5° de la Ley 489 de 1998 no se encuentra facultada
para reconocer, otorgar y liquidar pensiones de vejez, y agregd que la
Federacion Nacional de Cafeteros como administradora del Fondo Nacional
del Café es la entidad matriz o controlante de la Compaiiia de Inversiones de
la Flota Mercante. Propuso en su defensa las excepciones de inexistencia de
la obligacién alguna del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico por las
pretensiones de la demanda, falta de legitimacion en la causa respecto de la

parte pasiva y prescripcion de los derechos que se reclaman.

La Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia dio respuesta a la
demanda® en oposicion a las pretensiones incoadas en su contra,
argumentando, que nunca sostuvo vinculo laboral con el demandante y que
la responsabilidad subsidiaria que estable el articulo 148 de la Ley 222 de
1995 no se presume. Propuso en su defensa entre otras las excepciones de
ausencia de responsabilidad subsidiaria en cabeza de la Federacion Nacional

de Cafeteros, falta de legitimacidn en la causa, prescripcion y compensacion.

Asesores en Derecho SAS* adujo que el demandante no tiene derecho al
reconocimiento y pago del calculo actuarial en tanto que para la data de
vigencia del contrato de trabajo el empleador no tenia la obligacion, legal y

forzosa de afiliacién. Propuso en su defensa entre otras las excepciones de

1 Cfr fls 703 a 717 del expediente fisico.
3 Cf. Fls 1.060 a 1.082 del expediente fisico
4 Cfr fls 1,098 a 1.127 del expediente fisico.
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prescripcion, imposibilidad juridica y legal para reconocer el calculo

actuarial e inexistencia de la obligacion.

La Fiduciaria la Previsora S.A.° en condicion de como vocera y
administradora del patrimonio auténomo Panflota, adujo en esencia que no
existié ninguna clase de vinculo entre el patrimonio auténomo que administra
y el demandante. Propuso entre otras las excepciones de falta de legitimacidn
en la causa por pasiva, imposibilidad de realizar pagos distintos a los
establecidos en el contrato de fiducia, prescripcidon e inexistencia de la

obligacion.

La aquo declar6 la existencia de la relacion laboral entre el demandante y la
extinta Flota Mercante Grancolombiana desde el 6 de marzo de 1979 hasta el
22 de junio de 1990; conden¢ a la Federacion Nacional de Cafeteros al pago
del célculo actuarial a Colpensiones respecto del vinculo declarado, entidad
esta Gltima a la que condend a realizar el calculo actuarial y absolvid a las

demandadas de las demads pretensiones incoadas en su contra.

Inconformes con la anterior determinacion el apoderado del demandante y el
apoderado de la Federacion Nacional de Cafeteros interpusieron recurso de

apelacion, los cuales fueron concedidos.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado del demandante adujo en primer término que dentro del
expediente se acredito con la liquidacion final, que el salario del demandante

era la suma de U$1.918,32 délares, que corresponde al promedio salarial del

SCfrfls 1.171a 1.191
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ultimo afio y que dicha suma equivale para el 22 de junio de 1990 de

$959.428.00.

Sefiala en el mismo sentido que si existe alguna discusion en relacién con los
viaticos o las primas extralegales de servicio, basta con revisar lo acordado
en la clausula 5% del contrato de trabajo frente a los viaticos, asi como el fallo
de la Corte Suprema de Justicia que establecio que solamente el 8,33% de la

prima extralegal de servicios constituye salario.

De otra parte, se opone a la determinacién que se adopté frente a las
demandadas Fiduciaria la Previsora y Asesores en Derecho, en tanto que se
aportaron los contratos de fiducia, que decidir lo contrario comporta
desconocer la sentencia del juez del concurso, asi como del Juez de tutela, y
que incluso el Consejo de Estado ya le ordend a Asesores en Derecho expedir

el acto administrativo.

Asi mismo, sostiene que en la medida que se reconoce el calculo actuarial,
contrario a lo que considerd la servidora judicial de primer grado, si es
procedente el reconocimiento de la pensidon de vejez que se reclama, de
acuerdo con el criterio sentado por la Corte Suprema de Justicia, con mayor
razon cuando el demandante cumplié el 7 de agosto de 2010 todos los
requisitos para su reconocimiento al contar con mas de 1.000 semanas, pues
en el acto administrativo expedido por Colpensiones se contabilizé el tiempo
del Ministerio de Defensa, pues para ello le va a ser cancelado el
correspondiente célculo actuarial en monto suficiente incluso para cancelar

los intereses de mora

Finalmente expresé que es irrisorio la condena al pago de las costas en suma
equivalente al salario minimo de cara al valor de las condenas impuestas en

contra de la Federacién Nacional de Cafeteros, como de Colpensiones.
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Por su parte el apoderado de la Federacion Nacional de Cafeteros solicita se
revoquen las condenas impuestas en contra de su representada, para lo sefiala
en primer término que a pesar de que su representada es la matriz y
controlante de la extinta Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante S.A.,
sus decisiones no fueron las que llevaron a la liquidacion a esta tltima
sociedad, sino que dicha situaciones se dio por situaciones de fuerza mayor
o caso fortuito exdgenas a su voluntad, entre las que se encuentra el desmonte
de la reserva de carga por parte del Gobierno Nacional, lo cual se acredita
con el estudio presentado y que solicita se tenga en cuenta como prueba

documental.

Con similar propésito plante6 carencia total de accion ordinaria en contra de
su representada como administradora del Fondo Nacional del Café, por los
pasivos pensionales o laborales de la extinta Compaiiia de Inversiones de la
Flota Mercante, atendiendo la naturaleza parafiscal de sus recursos, en la
forma como se encuentran definidos en el Estatuto Orgénico del Presupuesto

Naciohal.

Finalmente solicitd que en caso de confirmarse la sentencia se de aplicacion
a lo dispuesto en el inciso 1° del articulo 20 de la Ley 100 de 1993 y se
disponga el pago en la proporcion en que le corresponde al empleador, esto

es, en un 75%,; tal como lo ha dispuesto la Sala Laboral del Tribunal Superior

de Bogota en procesos con ponencia de los Magistrados Carlos Andrés

Vargas Castro, Marleny Rueda Olarte y Marceliano Chavez Avila.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia result6 adversa a una entidad pablica
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicién de garante, al tenor de lo

dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el
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conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

Conforme con lo dispuesto en el articulo 66A del C.P.T. y S.S. en
concordancia con el articulo 69 de la misma obra, corresponde a la Sala
establecer en primer término si es procedente si es procedente ordenar el pago
del célculo actuarial respecto de los aportes al sistema de pensiones por el
periodo en que el demandante prest6 servicios personales a favor de la extinta
Flota Mercante Gran Colombiana a favor de Colpensiones, y de ser asi
establecer cual de las demandadas debe asumir su pago, los factores que se
deben tener en cuenta para su liquidacion, y si es procedente ordenar la
determinacion del valor del calculo actuarial teniendo en cuenta Gnicamente
la proporcién en que al empleador le corresponde efectuar los aportes al

sistema en la forma prevista en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

Igualmente se determinara si Colpensiones se encuentra obligada a realizar
el correspondiente calculo actuarial y si resulta procedente el reconocimiento

de la pension de vejez reclamada.

Con tal prop0sito corresponde tener en cuenta que no es objeto de discusion
en la alzada y se encuentra acreditado el vinculo laboral que existid entre el
demandante y la extinta Flota Mercante entre el 6 de marzo de 1979 y el 22
de junio de 1990 y que durante dicho periodo no se efectud ¢l pago de aportes
en pensiones; aspectos que se determinan con la documental visible a folios

499, 591 y el medio magnético visible a folio 1.239.
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Ahora bien, se precisa que aun cuando no fue objeto de inconformidad en
esta instancia, previo a determinar la responsabilidad de las demandadas en
relacion con el pago de las cotizaciones correspondientes al vinculo laboral
del accionante, a efectos de no transgredir su derecho de defensa, abordara el
estudio de la procedencia de dicho pago, para lo cual, corresponde a la Sala
sefialar que, con ocasion a la expedicion del Decreto 3798 de 2003, la maxima
Corporacion de Justicia Laboral preciso su criterio y a partir de la sentencia
del 27 enero de 2009, radicacion 32.179, adoctrind que las normas llamadas
a definir los efectos de la falta de afiliacion o la mora en el pago de los aportes
al sistema de pensiones, son las vigentes en el momento en el que se causa la
prestacion reclamada, en aplicacién del principio de retrospectividad de la

ley.

Es asi como siguiendo esta misma linea la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia SL4388 de 2015, luego de un prolijo analisis de la
evolucidn legal y jurisprudencial sobre este aspecto, concluyé que de acuerdo
con lo que al efecto se previd en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
puntualmente en sus literales “c” y “d”, asi como en el articulo 17 del Decreto
3798 de 2003, en concordancia con los principios que definen y orientan ¢l
sistema de seguridad social, la solucion a la problemaética de la falta de
afiliacién al sistema de pensiones con anterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, es el reconocimiento de] tiempo servido por el
trabajador, para el reconocimiento de la prestacion de vejez, con el
consecuente traslado del calculo actuarial a cargo de la entidad empleadora;
criterio que reiterd de forma mas reciente en sentencia SL2267 del 20 de junio

de 2018.

En ese orden, ninglin reparo merece a la Sala la determinacion que acogio la
servidora judicial de primer grado, en relacién con la procedencia del pago

de los aportes en pension por el periodo en que prest6 servicios el demandante
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a la Flota Mercante S.A.; en tanto aquél consolidd su derecho pensional en
vigencia de la Ley 100 de 1993, calculo actuarial que conforme con la
doctrina probable en cita se determinara en la forma como lo establece el
Decreto 1887 de 1994, teniendo en cuenta para tal efecto los salarios

percibidos entre 6 de marzo de 1979 y el 22 de junio de 1990.

De manera que no es procedente acceder a la solicitud que eleva el apoderado
de la Federacion Nacional de Cafeteros de limitar el valor del calculo
actuarial a la proporcion en que a partir de la Ley 100 de 1993 se previo se
deben realizar los aportes al sistema de seguridad social en pensiones por
parte del empleador, esto es, un 75%; en la medida que ¢l pago del célculo
actuarial dimana de la subrogacién de la responsabilidad que tenia el
empleador en torno al reconocimiento del derecho pensional de sus
trabajadores, siendo en ese momento el Unico responsable de su pago, tal
como lo reiteré en forma mas reciente la Sala Laboral de la Corte Suprema

de Justicia en la sentencia SIL1598 de 2021.

Ahora, en relacion con los factores salariales sobre los que se han de tener en
cuenta para la realizacion del referido calculo actuarial, es del caso sefialar
que ademas de la asignacion basica, unicamente es posible tener en cuenta
los valores que percibié el actor por concepto de trabajo extra y
suplementario, asi como el 75% de los vidticos percibidos, concepto este

ultimo al que se le dio la connotacidn de salario en la referida proporcion, en

la clausula cuarta de la Convencion Colectiva de Trabajo que la empleadora
suscribié con la organizacion Sindical Asommec, vigente para el periodo
comprendido entre el 2 de marzo de 1988 y el 1° de marzo de 19915, texto
extralegal del que es beneficiario el demandante con ocasién a su condicion
de afiliado a la referida organizacion sindical, la que por demas se determina

con la certificacion visible a folio 590.

5 Cfr fls 545 a 582 del expediente fisico
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No se ordenard tener en cuenta los demés factores que sefiala la activa en
tanto no se advierte norma legal o extralegal que les otorgue el caracter

salarial a la prima de antigiiedad y las primas de servicios.

Con el propdsito de que se elabore el calculo actuarial por parte de la actual
administradora del régimen de prima media con prestacion definida, en tanto
la documental allegada con la hoja de vida carece de la totalidad de los
soportes para determinar los salarios que percibio el demandante, respecto de
la totalidad del vinculo laboral y en virtud del contrato de fiducia la
demandada Fiduprevisora en condicion de administradora del Patrimonio
Auténomo PANFLOTA, tiene a su cargo la custodia y conservacion de los
archivos de la Flota Mercante Grancolombiana, se le ordenara que remita a
COLPENSIONES, certificacion de salarios y los factores antes sefialados
devengados por el demandante durante la vigencia de su contrato de trabajo

con la extinta Flota Mercante.

Dilucidado lo anterior corresponde a la Sala determinar, si el pago del calculo
actuarial le corresponde asumirlo a Fiduprevisora en condicidn de vocera y
administradora del Patrimonio Auténomo Panflota o cuales son las empresas

obligadas a realizarlo.

Sobre el particular corresponde advertir que con ocasion a la liquidacién de
la Compafiia de Inversiones de la Flota Mercante S.A. su liquidadora
suscribié contrato de Fiducia con la sociedad Fiduprevisora el 14 de febrero
de 2006, acto juridico que se incorpora a folios 1136 a 1157 del plenario y en
el que si bien se advierte, cuyo objeto en principio fue “... la constitucion de
un PATRIMONIO AUTONOMO... con el fin de que la FIDUCIARIA administre
tales recursos y los destine al pago de las mesadas pensionales a cargo de la
FLOTA, administre las contingencias juridicas que le sean entregadas, y atienda

los gastos necesarios para cumplir estos objetivos...”; sin embargo, tal objeto
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fue modificado en tres oportunidades, en la Gltima de las cuales con el
propdsito de que se atendieran las siguientes obligaciones “i) el pago de los
auxilios funerarios conforme a lo establecido en el Articulo 51 de la Ley 100 de
1993 ...11) Responder todas las obligaciones de los ex empleados vy pensionados de

la Flota Mercante, iii) elaboracion del cdlculo actuarial...” y en razon a ello se

acordo que la fiduciaria se obligaba a “(...) 6. Atender oportunamente las quejas,
reclamos y peticiones que se presenten por parte de los beneficiarios del
patrimonio y, los exempleados de la COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA
MERCANTE S.4....y...25. Elaborar el cdlculo actuarial en lo que corresponde
a los exempleados de la COMPAN{A DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE S.A.
el cual deberd ser remitido a la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS

quien actua como administrador del Fondo Nacional del Café”

Pese a lo anterior, no pasa desapercibido para la Sala que en el Gltimo de los
Otrosi referidos, en la modificacion que se introdujo al numeral 16 de la
clausula cuarta, esta el de pagar las obligaciones siempre que el Patrimonio
Autdénomo cuente con los recursos suficientes y en tal sentido, en tanto que
en la sentencia SU 1023 de 2001 la Corte Constitucional reconocid que la
Federacion Nacional de Cafeteros es la matriz y controlante de la Compafiia
de Inversiones de la Flota Mercante, conclusion a la que arribo la servidora
judicial de primer grado y no cuestioné el apoderado de la Federacion
Nacional de Cafeteros; es del caso determinar si en dicho evento ésta tltima
entidad efectivamente se encuentra obligada a asumir el pago del referido

célculo actuarial, tal como lo determind la servidora judicial de primer grado.

En tal virtud, y acorde no solo con la presuncion que establece el paragrafo
del articulo 148 de la Ley 222 de 1995, precepto vigente para la data en que
se dispuso la liquidacién de la Compailia de Inversiones de la Flota Mercante
S.A.; sino con lo dispuesto en la sentencia SU 1023 de 2001, la Federacién
Nacional de Cafeteros asume la condicion de garante frente a las obligaciones

de la Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante S.A., en virtud de la
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v

responsabilidad subsidiaria de la matriz de las obligaciones adquiridas por la
sociedad subordinada, al margen de que los recursos que administre sean de
naturaleza parafiscal, en razén a los presupuestos determinados en la

sentencia de unificacion en cita.’

Ahora; si bien la presuncion a que alude la norma sustantiva del Cddigo de
Comercio puede ser desvirtuada en el evento de que la matriz o controlante
demuestre que el estado de liquidacion fue ocasionada por una causa
diferente, dicha circunstancia en el presente asunto no se advirtid; pues aun
cuando con tal propdsito se aporta al proceso estudio técnico, contrario a lo
que plantea el apoderado el mismo por su propia naturaleza no puede ser
valorado como prueba documental, en tanto que contiene conceptos que

imponian su tramite y valoracidén como prueba pericial.

En relacién con las obligaciones de la vinculada Asesores en Derecho S.A.S.
como mandataria con representacion, aspecto que también cuestiona el
apoderado de la parte actora, corresponde sefialar que de acuerdo con la
certificaciéon® que expide su propio representante legal, se advierte que se
obligd como mandataria a expedir cualquier acto administrativo relacionado

con el reconocimiento, la sustitucién o cualquier tramite pensional de los

716. Desde otra dptica, la Federacién Nacional de Cafeteros se opone a la afectacion de los recursos del
Fondo Nacional del Café y/o de la Federacién para asumir el pago de las mesadas a favor de los pensionados
de la Compafifa de Inversiones de la Flota Mercante, pues considera, frente a la afectacion de los recursos
del Fondo, que se trata de recursos parafiscales, los cuales pueden destinarse tinicamente a los fines que
sefiale la ley sin que en ellos se encuentre el pago de pasivos pensionales; de otra parte, frente a la
vinculacion de la Federacién, expresa que no existe ningin vinculo laboral entre la Federacion Nacional de
Cafeteros y los trabajadores o los pensionados de la Flota Mercante.

Sin embargo, la Corte no admite este argumento pues existen dos presupuestos facticos, acordes con la
naturaleza de las rentas parafiscales, que permiten la afectacion de los recursos de la Federacién Nacional
del Café - Fondo Nacional del Café en esta oportunidad. En primer lugar, las inversiones efectuadas por la
Federacion Nacional de Cafeteros en la Flota Mercante tuvieron como finalidad el desarrollo de actividades
inherentes al fomento y/o beneficio del sector cafetero del pais, en tanto se realizaron a su favor actividades
de mercadeo, transporte y comercializacion del café colombiano, y las inversiones en la Flota Mercante asi
lo evidenciaron en su momento. En segundo lugar, la teoria de las rentas parafiscales referida a inversiones
en las actividades que sefiale la ley tiene una relacion de doble via, comprendida como la oportunidad que
tienen los destinatarios de beneficiarse de las rentas o utilidades que genere su inversién y el derecho a la
posterior destinacién dentro de los amplios parametros que sefiala la ley, la cual genera a su vez, en sentido
contrario, la obligacién de asumir las cargas que se surjan en el proceso.

8 Cfr. CD f1 1097 -Certificado Contrato-
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extrabajadores de la Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante S.A.,
razon por la que se le ordenarad expedir el correspondiente acto

administrativo.

En lo que respecta a las pretensiones relativas al derecho pensional, contrario
a lo que consideré la servidora judicial de primer grado, a juicio de la Sala si
resulta procedente analizar la procedencia de su reconocimiento en esta
oportunidad y para ello, corresponde tener en cuenta de un lado, que el
demandante nacio el 7 de agosto de 1950, y de otro, que antes de la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 se encontraba afiliado al régimen de prima
media con prestacion, razén por la que en principio es beneficiario del
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 y en virtud del mismo tiene

derecho a la aplicacion del Acuerdo 049 de 1990.

En este punto considera la Sala oportuno tener en cuenta que con ocasion de
la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, se introdujeron
modificaciones al tema pensional vy entre ellos, establecid en su paragrafo
transitorio nimero 4 un limite temporal a la vigencia del régimen de
transicion establecido en la Ley 100 de 1993 al sefialar que no podria
aplicarse mds alla del 31 de julio de 2010, salvo para quienes a la entrada en
vigencia del referido Acto Legislativo, esto es, el 29 de julio de 2005 hubieren
acumulado por los menos 750 semanas de cotizacion, pues para este grupo

de afiliados el régimen se mantiene hasta el afio 2014.

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

afios anteriores a su cumplimiento o 1000 semanas en cualquier tiempo.
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En tal sentido, se advierte que al tenor de tal disposicién el accionante
cumplié la edad minima para pensionarse el 7 de agosto de 2010, esto es con
posterioridad a la fecha limite impuesta en el Acto Legislativo 01 de 2003,
motivo por el que corresponde verificar si cuenta con la densidad de semanas
necesarias para que el mismo se extienda hasta el afio 2014 y de ser asi, si

acredita el cumplimiento de los requisitos minimos establecidos en el

Acuerdo 049 de 1990 antes del 1° de enero de 2015.

Al respecto advierte la Sala que de acuerdo con el reporte de semanas
cotizadas visible a folios 682 a 684, acumula ante Colpensiones un total de
281,80 semanas hasta el 31 de mayo de 2016 y que de conforme con el
certificado de informacion laboral expedido por el Ministerio de Defensa
ademds prestd servicios para la Armada Nacional entre el 10 de enero de
1971 y el 30 de noviembre de 1976, tiempo este Gltimo que como bien lo
sefiala el apoderado de la parte actora fue reconocido por Colpensiones la

Resolucién GNR 169664 del 9 de junio de 2015,

Asi las cosas, al adicionar a los anteriores tiempos el periodo en que el
accionante prestd servicios a la extinta Flota Mercante Gran Colombiana
entre el 6 de marzo de 1979 y el 22 de junio de 1990; se tiene que el
demandante acumula un total de 1.178,65 de las cuales contaba con 972,29
se efectuaron para el 29 de julio de 2005 y 1.023,42 semanas para la fecha en

que cumplio la edad minima para el reconocimiento de la pensién, de manera

que, de conformidad con el criterio sentado por la Maxima Corporacion de
Justicia Laboral en las sentencias SL1947, SL1981 y SL2557 todas del afio

2020, resulta procedente su reconocimiento.

Sin embargo, en tanto el demandante efectud cotizaciones hasta el 31 de

mayo de 2016, resulta procedente su reconocimiento a partir del 1° de junio

® Cfr CD f1 681 archivo GRF-AAT-RP-2014 8487775-20150609103336
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de la misma anualidad, con mayor razén si se tiene en cuenta que las
cotizaciones efectuadas con posterioridad a la data en que cumplié la edad

minima incrementan la tasa de remplazo.

En tal sentido, de conformidad con lo que al efecto establece el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 en concordancia con el articulo 20 del Acuerdo 049
de 1990, se ordenara el reconocimiento de la prestacidén de vejez sobre un
ingreso base de liquidacion determinado con el promedio de los Ultimos 10
afios y una tasa de reemplazo del 84%,; sin lugar al reconocimiento de
intereses moratorios en consideracion a la fecha en que se determiné el

disfrute de la prestacion.

En tanto que la demanda se radicé el 1° de julio de 2016 se declara no probada
la excepcidn previa de prescripcion, en tanto que en la fecha de disfrute del
derecho pensional v la fecha de presentacion de la demanda no transcurri6 el

término trienal previsto en el articulo 151 del C.P.T. y S.5.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en esta instancia, las de primer
grado a cargo de las demandadas Federacidon Nacional de Cafeteros,
Fiduprevisora en condicién de vocera y administradora del Patrimonio
Auténomo de Remanentes Panflota y Asesores en Derecho, no se analizaran
los reparos elevado por el apoderado de la parte actora en relacion con el

monto de las agencias en derecho determinadas, por no ser esta la

oportunidad procesal prevista para tal efecto conforme con lo que al efecto

establece el articulo 366 del C.G.P..
DECISION:

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

RESUELVE

PRIMEROQO.- REVOCAR PARCIALMENTE el ordinal segundo de la
sentencia impugnada en cuanto absolvid a las demandadas ASESORES EN
DERECHO SAS y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., esta ultima en

condiciéon de vocera y administradora del Patrimonio Auténomo de

Remanentes PANFLOTA.

SEGUNDO.- MODIFICAR el ordinal tercero de la sentencia impugnada
unicamente en ¢l sentido de CONDENAR a ]a Fiduciaria LA PREVISORA,
en condicion de administradora y vocera del Patrimonio Auténomo
PANFLOTA a que efectie el pago a Colpensiones del calculo actuarial
generado a favor del demandante y, de DECLARAR que la FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA asume la condicion de
garante frente a las obligaciones de la Compailia de Inversiones de la Flota
Mercante S.A de acuerdo con lo indicado en la parte motiva del presente

proveido

TERCERO.- ORDENAR a la demandada ASESORES EN DERECHO
SAS que expida el acto administrativo en el que se disponga el pago del

calculo actuarial ordenado en el ordinal anterior.

CUARTO.- ADICIONAR la sentencia de primer grado, para ORDENAR
a Fiduciaria LA PREVISORA en condicion de administradora y vocera del
Patrimonio Auténomo PANFLOTA, que en el término de 30 dias siguientes

a la ejecutoria de la sentencia, certifique con destino a COLPENSIONES el
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feng
e

salario devengado por ¢l demandante en la forma indicada en la parte motiva

de la presente decision.

QUINTO.- REVOCAR PARCIALMENTE el ordinal quinto de la
sentencia de primer grado, a efectos de CONDENAR a COLPENSIONES
al reconocimiento y pago de la pension de vejez a favor del demandante a
partir del 1° de junio de 2016 teniendo en cuenta como ingreso base de
liquidacion el promedio del ingreso base de cotizacidn de los tltimos 10 afios

y una tasa de remplazo del 84%.
SEXTO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

SEPTIMO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en la alzada, las de primer
grado a cargo de FEDERACION NACIONAL de CAFETEROS, la
FIDUPREVISORA en condicion de vocera y administradora del Patrimonio
Auténomo de Remanentes Panflota y de ASESORES EN DERECHO SAS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

S

LILLY/YOLANDA VEGA BLANCO’
Magistrada
LUIS AGUSTIN VEGA

Magistrado




lRepdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-011-2019-00393-01. Proceso
Ordinario de Roberto Vélez Vallejo contra Colpensiones y Otros
(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por las apoderadas de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 40 Laboral del
Circuito de Bogota, el 27 de enero de 2022; asi como ¢l grado jurisdiccional
de consulta en favor de la entidad publica demandada, frente a aquellos

puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad o ineficacia de su afiliacién a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A., asf
como el traslado horizontal efectuado a Old Mutual Pensiones y Cesantias

S.A., y como consecuencia de lo anterior, se condene a devolver a
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Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de su afiliacion,
bonos pensionales, sumas adicionales de aseguradora, activar la afiliacion

en el RPM vy las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que nacid
el 24 de septiembre de 1959, y al momento de radicar la demanda contaba
con 59 afios de edad, vinculandose al ISS en el afio 1983: que el actor se
traslado en el afio 1996 a la AFP Proteccién S.A., pues sus asesores le
aconsejaron que era mas beneficioso que el RPM, situacion que ocurrio de
forma semejante en el afio 2002, respecto de Old Mutual Pensiones y
Cesantias S.A., sin embargo, no se brindé la informacion clara, completa y
oportuna, sin informar las consecuencias del traslado, mencionando que
seria mejor el monto del derecho pensional, pero no se hizo calculo alguno
proyeccion pensional entregada al afiliado. asi como, que no le
mencionaron que podria retornar cuando le faltara menos de 10 afios, que la
conformacién del nicleo familiar incidiria en la mesada; que elevé solicitud
de nulidad de traslado ante Colpensiones el 25 de abril de 2019, obteniendo
respuesta negativa por parte de la entidad en la misma fecha; que elevod
reclamaciones administrativas ante Proteccion S.A. v Old Mutual el 25 de

junio de 2019, sin que se hubiere obtenido respuesta alguna.

Frente a dichas suplicas, la aguo declaré la ineficacia del trastado efectuado
por el demandante al RAIS administrado por Proteccion S.A. y Old Mutual
Pensiones y Cesantias hoy Skandia, y orden¢ trasladar los aportes
pensionales, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracién debidamente indexados y ordené que Colpensiones recibiera
los dineros como si nunca se hubiere generado el traslado, teniéndolo como
validamente afiliado al RPM, sin solucién de continuidad. Lo anterior, por
cuanto no se logro acreditar que las demandadas administradoras privadas

le suministraron la informacidn necesaria y precisa para que el actor pudiera
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establecer cual de los dos regimenes pensionales era maés favorable,
brindandole la informacion objetiva, comparada y trasparente sobre las
caracteristicas del régimen de prima media con prestacién definida frente al
régimen de ahorro individual con solidaridad, asi como las condiciones de

accesos, ventajas y desventajas de cada uno de ellos.

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

oportunidad pertinente.

[La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, solicitando se
revoque la sentencia y en su lugar se absuelvan de las stplicas de la demanda.
Lo anterior, por cuanto si bien existe un criterio jurisprudencial frente a las
ineficacias de traslado, también lo es, que se debe verificar el caso particular
a tal punto, que no se puede pasar por alto la obligacion de ilustracion que
debe tener el afiliado, pues el mismo no se encuentra disminuido en su
capacidad para celebrar actos y contratos, por lo que se acredita la negligencia
del sefior Vélez Vallejo, mas ain, cuando no se hizo uso de los mecanismos
legales para dejar sin efecto el traslado, como el retracto o la recisién. De
igual forma, sefialé que la sentencia C 242 de 2009 planted la sostenibilidad
financiera del sistema de pensiones, el que se encuentra ratificado en el
articulo 48 de la Constitucién Politica y en el A.L. 01 de 2005, en el

entendido que prima el intereses general sobre el particular, pues al tenerse

que reconocer el derecho pensional, su ahorro no sirvié para financiar las
pensiones del RPM, asi como tampoco serd suficiente para financiar su propia

prestacion.

Por su parte, Proteccion S.A. interpuso recurso de apelacién parcial contra la
sentencia proferida, frente a los numerales 3° v 7° de la sentencia, en lo

atinente con los gastos de administracion y condena en costas. Adujo la
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apelante, que no es procedente la devolucién de los gastos de administracion a
partir de la afiliacion del actor a Colmena hoy Proteccion, pues los mismos se
encuentran establecidos en la Ley y no fueron descontados por capricho de la
administradora de pensiones, advirtiendo, que incluso parte de los mismos
fueron distribuidos para el pago de los seguros previsionales para las
contingencias de invalidez y muerte, aunado, con que incluso el descuento de
los gastos de administracion es permitido tanto en el RAIS por intermedio de
la cuenta de ahorro individual, asi como en el RPM en el fondo comun, asi
como, que los rendimientos generados en la cuenta de ahorro individual es
superior a los gastos descontados e incluso a los rendimientos que genera el
RPM, por cuanto el encargo fiduciario es diferente. Aunado a lo anterior,
sefiald que no se debe ordenar la devolucion de los rendimientos, sino
efectuar un célculo para determinar el valor de los rendimientos en el RPM e
incluso, advirtid que de igual forma la pension no se financia en Colpensiones
con los aportes efectuados por el afiliado, ni se computan los gastos de
administracion, pues se trata de un fondo comun. Finalmente, adujo que se
debe imponer en costas a las codemandadas, pues las mismas se opusieron a
las pretensiones de la demanda y fueron integradas al litigio no como

litisconsortes, ni como terceras, sino como demandadas directas.

Por su parte, la apoderada de Skandia Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias S.A., de igual forma interpuso recurso de apelacion
parcial contra la sentencia proferida, en el entendido que el articulo 7° del
decreto 3995 de 2008 establece cuales son los presupuestos a retornar en los
casos de traslado. los que son taxativos, sefialando que son los aportes que se
encuentren en [a cuenta de ahorro individual v los aportes para la garantia de
pensidon minima, el que guarda relacion con la ley 100 de 1993 y que no
dispone la devolucion de los gastos de administracién, mas aln, cuando esos
gastos de administracion y seguros previsionales se transfieren a

aseguradoras, con los que no cuenta la administradora de pensiones y se
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encuentran en cabeza de las aseguradoras, descuento que se encuentra
contemplado en la Ley y no obedece al capricho de la administradora, por lo
que no debe ordenarse su devolucion, ni acoger el precedente jurisprudencial,
menos aun de forma indexada, pues se estarfa imponiendo una doble condena
por un mismo hecho, al ordenarse la devolucion de los rendimientos, mas los
gastos de administracion, pues con los primeros se resarce el perjuicio del
paso del tiempo, debiéndose acoger la decision protferida por el Tribunal de
Cali de fecha 30 de junio de 2012. Ahora bien, de confirmarse la decision,
peticiona se tenga en cuenta la excepcion de la prescripcidn, no frente a la
afiliacion, sino frente al seguro previsional que se ostentaba con la
aseguradora, pues existen dos relaciones contractuales, una entre el afiliado y
la AFP y otra entre la AFP y la aseguradora, por lo que se debe dar aplicacion
al articulo 1081 del Codigo de Comercio, que dispone que los derechos
surgidos por el contrato de seguro prescriben a los dos afios, por lo que se

debe declarar probado el medio exceptivo propuesto.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. v S.S. se
remiti6é el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de

apelacion.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

(...} Es razén de exisiencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante

instituciones especialicadas e idoneas, con conocimientos v cxperienciu, que resulion confiables a o
cindadanos quienes les van a entregar sus al1orros y sus seguros de prevision para su vejes, su inmvalides
para su fumilia cercana en caso de muerte prematura,

Esas particularidades ubican a las Administradoras en ¢ campo de la responsabilidud profesionual,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz v oportuna todos los servicios inherenies a la calidud Jde
instituciones de cardcter previsional, la misma que, por efercerse en un cumpe gue la Constitucion
Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanio desde la perspectiva del articulo 48 como del
articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior u la que se wtiliza freme a lus obliguciones
entre particilares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardeter profesional, la
gue le impone el deber de cumplir puntuulmente las obligaciones gue taxativamente le sefialan las
normas, en especial las de los articvlos 14 v 13 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suniy
diligencia, con prudencia y pericia v ademds fodas aquellas que se le integran por fuerca de la

naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C. regla vdlida para las obligaciones
cwalguiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiules, con especifica vigencia para fodas
aquellas entidades cuyu esencia es la gesiion fiduciaria, como la de lus administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de la iransparencia, vigilancia, v el deber de informaciin.

La informacion debe comprender todas lus etapas del proceso, desde o antesala de la afiliacion hasta lu
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SI. 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,

Las administradoras de pensiones tienen el deher de proporcionar o sus interesados una informacion

completa y comprensible, u la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador expert
v un afiliado lego, cn materias de ulta complefidad.

Ls una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe gue ella tiene el valor v ¢l
clcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esid, v que cuando se trata de asuntos de
consecyencias maydsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, y como emanacion del mismao reglamenro de la seguridad social, [
administradora tiene ¢l deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios ¢ inconvenientes. y ain a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar unu
opcion gue claramente le perfudica. (...} ",

“..En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que
guarda el profesional, gue ha de tener la iniciativa en proparcionar todo aquello gue resulte relevante
para la towia de decision que se persigue; de esig manera la diligencig debida se traduce en un trasiado
de la carga de la prucha del actor a lu entidad demandada... " (Subravado de fa Sala).
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para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A. y la

AFP Colmena hoy Skandia Administradora de Fondos de Pensiones v
cesantias S.A., debieron consignar en el respectivo formulario de afiliacion
las posibilidades del futuro derecho pensional del demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacién para indicarle que a cambio de

efectuar ¢l traslado, tenia mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata so6lo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacidon pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no solo se debe ofrecer un formulario de
vinculacidn, sino el de acompaiiar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de
informar “...desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
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no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacion laboral del accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctrino
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/u
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al raslado”™ por lo que
se ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccién S.A., asi
como el traslado horizontal efectuado a la entonces AFP Colmena hoy
Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.. a efectos
de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias
como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el contrario los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente

adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion. teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracién y conformacién del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripeion al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse gue tampoco es

posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
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a la devolucion de los gastos de administracion, toda vez, que del monto
total de la cotizacién se incluye el valor de dicho concepto, cotizacion que
de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casaciéon Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del
moemento en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la
construccion de la prestacidn, situacion que no ocurre en el caso bajo
estudio. Ahora bien, frente a la prescripcién que aduce la demandada
Skandia frente al seguro previsional, es necesario advertir que tal situacion
no es posible, pues en las presentes diligencias no se encuentran vinculadas
las aseguradoras, asi como, que tal como lo sefiald dicha apoderada, existen
dos vinculos contractuales diferentes, pero que en todo caso, no puede

afectar el derecho y financiacién de la futura prestacion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicod que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometié el error; de suerte que es Skandia Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., quien tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas
vuelven a su origen, deberda COLPENSIONLS efectuar el computo de las
semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por el actor, dentro de
los cuales se deberan incluir los gastos de administracion y seguros
previsionales cobrados en vigencia de la afiliacion del demandante, pues se
reitera, que quien debe sufric v asumir los deterioros de la ineficacia del
traslado es la administradora privada quien no brindd la informacion
suficiente al afiliado. [déntica situacion ocurre respecto de los gastos de
administracién cobrados durante la afiliacion del actor por parte de la

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A., como
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quiera que fue dicha administradora quien no brindé la debida informacion

al afiliado.

Ahora bien, frente a la posible afectacion a la sostenibilidad financiera del
RPM, debe advertirse que la Administradora Colombiana de Pensiones
cuenta con autorizacidn para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria
o administrativa que ocasione el posible reconocimiento de!l derecho
pensional a la parte demandante y respecto de los cuales no cuente con los
montos o reservas respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el
traslado de régimen pensional cuya ineficacia se declarara y no tiene por
qué acarrear las consecuencias econdmicas adversas que el mismo pueda

generarle.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracion se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del trasiado, es como
si nunca hubiese existido la afiliacién del actor en ¢l Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacion del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora
de pensiones, pues al mantenerse la afiliacion, era Colpensiones quien
deberia proceder con el cobro de dichos emolumentos y no la
administradora privada. Situacién que es semejante frente al porcentaje de
fondo de garantia de pensién minima y seguros previsionales, pues si bien
los mismos ya se causaron y se procedio con el pago respectivo, ello no
implica perjuicio alguno, pues la administradora de pensiones privada debe
responder con su patrimonio, ya que fue la persona juridica que caus¢ ¢l

perjuicio ante la falta al deber de informacion.

Ahora bien, tampoco es posible acoger el dicho de las encartadas

administradoras privadas. en el sentido de que se debid realizar un calculo
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actuarial para determinar cuales serian los rendimientos entre los regimenes
pensionales y trasladar solo los que se hubieren causado en el RPM, asi
como, que no es posible imponer el traslado indexado de los gastos de
administracion, ya que frente al primer punto, tales rendimientos se
generaron como resultado del valor de las cotizaciones efectuadas por el
afiliado y por tanto, le corresponden al senor Vélez Vallejo; y en lo que
tiene que ver con la indexacion, debe advertirse que se hace necesario traer
a valor presente el monto de los gastos de administracidon y seguros
previsionales, pues tal como se dijo en los antecedentes de la decisidn, las
afiliaciones y descuentos de tales conceptos, surgen a partir del afio 1996 y
2002 para cada una de las administradoras privadas, por lo que se ha

perdido el poder adquisitivo de dichos capitales.

Finalmente, en lo que tiene que ver con la condena en costas que se solicita
respecto de las codemandadas, es necesario acceder parcialmente a lo
pretendido, respecto de Skandia Administradora de I'ondos de Pensiones y
Cesantias S.A., pues dicha administradora privada también debia brindar la
informacién clara, completa v oportuna en favor del afiliado, situacion que
no se advirtié en las presentes diligencias; no obstante, tal pedimento no se
puede imponer en conira de Colpensiones. como quiera que dicha entidad
no intervino, ni hizo parte de los actos y contratos que fieron celebrados
entre el afiliado y las administradoras privadas y si bien, se presento
oposicién a las pretensiones, también lo es, que ello es una actuacion logica
dentro del presente proceso, pues el fin Gltimo que persigue el actor, es el
reconocimiento del derecho pensional por parte de Colpensiones, lo que
como se dijo con anterioridad. podria afectar la sostenibilidad financiera dcl

sistema de pensiones.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias quedan a

cargo de Unicamente de la Administradora de Fondos de Pensiones y
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(Cesantia Protecciéon S.A. y de Skandia Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias S.A.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DLECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDQO: REVOCAR
PARCIALMENTE el numeral SEPTIMO de la decision proferida, en el
sentido que las costas de primera instancia quedaran a cargo Unicamente de
las demandadas Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia
Proteccion S.A. y de Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias S.A., de conformidad con lo expuesto en las consideraciones de la
sentencia. TERCERO: CONFIRMAR la sentencia de primer grado en lo
demas. CUARTO. COSTAS de esta instancia cargo unicamente de la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccidon S.A. y de
Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.; fijense
como agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000.00 M/cte.
para cada una de ellas, de conformidad con lo expuesto en las

consideraciones de la decisién. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.
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L:I'-'Repziblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 011 2019 00755 01. Proceso Ordinario
Maria Claudia Rodriguez Hernindez contra Colpensiones y Otros

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decisién de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de la demandante, la AFP Protecccion S.A. y Colpensiones, asi
como el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta tltima en los aspectos
no recurridos, frente a la sentencia proferida por Juzgado 11 Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los trAmites de un proceso ordinario laboral,
que en aplicacién del principio de favorabilidad contenido en el articulo 53
de la C.N. se declare la nulidad de su traslado al régimen de ahorro individual
y los traslados posteriores; se ordene el traslado de los aportes de Proteccion

a Colpensiones, asi como la afiliacién al régimen de prima media con
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prestacion definida y se ordene a Colpensiones reconocerle pension de vejez

junto con el retroactivo pensional.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que nacié el dia 24 de octubre de
1960 que estuvo afiliada a Colpensiones desde el 17 de mayo de 1982 hasta el
31 de julio del 2000, que se afilio a Colfondos el 5 de septiembre de 1995 y

posteriormente se afilio a Proteccion el 1° de septiembre de 2013.

Indicé que los promotores de Colpensiones, Colfondos S.A. y Proteccion S.A.
al momento de la correspondiente afiliacion y desafiliacién no cumplieron con
el deber de asesoria y buen consejo, no le brindaron la doble asesoria, ni le

presentaron el consentimiento informado.

Sefialo que los promotores de Colpensiones Colfondos S.A. y Proteccion no
realizaron una proyeccion de la indemnizacion o devolucion de saldos, frente a
la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a la pension de

vejez, ni del valor de su pension en cada régimen.

Finalmente indicé que mediante solicitudes del 2 y el 5 de septiembre de
2019 solicitd respectivamente a las AFP Proteccion y Colfondos la nulidad
de su afiliacion, asi como el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida, administrado por Colpensiones.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias' adujo en
su defensa en sintesis que la afiliacion de la demandante fue producto del
gjercicio al derecho de la libre escogencia y que sus asesores comerciales le

brindaron una asesoria integral. Propuso en su defensa las excepciones de

I Cfr fls 83 a 114 del expediente fisico.
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mérito de inexistencia de la obligacién, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, ausencia de vicios en el consentimiento, prescripcion de la accion,

compensacion y pago, entre otras.

Colpensiones® adujo en su defensa que el sistema general de pensiones busca
proveerle a sus afiliados la posibilidad de que sean cobijados por la
contingencias de la vejez, la invalidez y la muerte, a través de cualquiera de sus
regimenes de acuerdo con el derecho a la libre escogencia, aceptando las
condiciones de cada uno de ellos que la normatividad que regula el RAIS se
encuentra establecida en la Ley a disposicion de todos y que de acuerdo con el
articulo 9° del Codigo Civil, la ignorancia de la ley no es excusa. Propuso en su
defensa las excepciones de mérito de inexistencia de la obligacién, error de

derecho no vicia el consentimiento, buena fe y prescripcion.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A.? sefial6 en esencia que siempre ha actuado conforme a derecho y que la
voluntad de la demandante de afilarse al régimen de ahorro individual, fue libre
y voluntaria, exenta de cualquier vicio del consentimiento. Propuso en su
defensa las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos,

reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP, entre otras.

Frente a las suplicas de la demanda, la aguo declar6 la ineficacia del traslado
que la demandante celebr6 con las AFP Colfondos S.A. y Proteccion S.A.,
declard que para todos los efectos legales siempre permanecio6 en el régimen
de prima media con prestacion definida, y condend a la Proteccion S.A. a
trasladar a Colpensiones todos los valores de la cuenta de ahorro individual
de la demandada junto con los gastos de administracion. Y condeno a

Colpensiones a reconocer la pensién de vejez a favor de la demandante a

X Cfr fls 103 a 116 del expediente fisico.
3 Cfr fls 126 a 135 del expediente fisico.
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partir del mes de abril de 2019 de conformidad con la Ley 100 de 1993 en

trece mesadas al afio.

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de la demandante,

la AFP Proteccion S.A. y Colpensiones interpusieron recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la demandante se opuso a la autorizacidon que se dio a
Colpensiones de descontar los aportes con destino al sistema de seguridad
social en salud; en tanto que su mandante no ha utilizado ni esta afiliada a

ninguna EPS.

Por su parte la apoderada de la AFP Proteccion S.A. solicita se revoque la
condena relativa a la devolucion de los gastos de administracion en la medida
que se tratan de descuentos legales exequibles y vigentes, que se realizan en
los dos regimenes de manera que, si la demandante hubiera permanecido en
el régimen de prima media, dichos descuentos se hubieran efectuado en el

mismo porcentaje y tienen una destinacion especifica.

Aduce que dichos descuentos se encuentran plenamente sustentados en los
rendimientos que generd la cuenta de ahorro individual durante el tiempo en

que la demandante estuvo afiliada ante su representada.

Afirma que si la consecuencia de la ineficacia es entender que la demandante
siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion definida,
la condena deberia orientarse Unicamente al traslado del wvalor
correspondiente a los aportes més los rendimientos que estos hubieren

generado en el régimen de prima media, debido a que los rendimientos del



v_—?\a
8 —Ref.; Radicacion N° 11001-31-05 011 2019 00755 01. Proceso Ordinario Marfa Claudia
Rodriguez contra Colpensiones y otra (Apelacién Sentencia).

RAIS superan por mucho a los del régimen de prima media; y que en ese

sentido Colpensiones se estaria enriqueciendo sin causa.

Finalmente solicito se aplique la prescripcion a dichas sumas en la medida

que no tienen por vocacion el financiamiento de las mesadas pensionales y

ademas ha transcurrido el tiempo suficiente para su configuracion.

El apoderado de Colpensiones solicita se revoque la decisidn adoptada por el
servidor judicial de primer grado, para lo cual aduce en primer término que
las decisiones de declarar la ineficacia del traslado quebrantan el principio de
sostenibilidad financiera, en tanto que genera una situacidon caotica que
resquebraja la debida planeacion del pago de las pensiones, en el que seria el

patrimonio publico el que entraria a financiar la pension de la demandante.

Sefiala en el mismo sentido que en prevalencia del interés general sobre el
p

particular se deben tomar las medidas pertinentes en busqueda de la

proteccion de los recursos que soportan el sistema pensional conforme con

los principios que rigen la constitucion politica.

En caso de que se confirme la determinacion relativa a la ineficacia del
traslado solicitd se efectie el calculo actuarial y el pago del mismo, bien sea
a cargo del fondo responsable del mismo o de la parte demandante, para
soslayar la descapitalizaciéon del sistema teniendo en cuenta para el efecto
que como lo sefialo la Corte Constitucional en la sentencia SU 062 de 2010,
para que una persona pudiera acceder al traslado por cumplir los requisitos,

ademas tendria que cancelar un calculo de rentabilidad.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resulté adversa a una entidad publica

respecto de la cual la Nacién ostenta la condicién de garante, al tenor de lo
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dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando
el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones y de ser asi, si es procedente ordenar la
devolucion de los gastos de administracion, si hay lugar al reconocimiento
de la pension de vejez a cargo de esta Gltima entidad y si se es posible
autorizarla a descontar el valor correspondiente a las cotizaciones al sistema

de seguridad social en salud.

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

mera informacién de los beneficios que ofrece el régimen al que se pretende

afiliar.
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Asi quedo explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado
No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga®, posicion que fue
reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que

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

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

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

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

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicidn, efercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decision comparte

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

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

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

En este mismo sentido, es importante advertir en cuenta que siendo el deber
de informacién una obligacién de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumplid tal deber u obligacidn, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacién de demostrar lo contrario, pues la aseveracion
que en tal sentido efectda el accionante constituye una negacién indefinida,
de manera que no es de recibo el argumento que sobre ¢l particular expone la

apoderada de Colpensiones.

En tal sentido, el sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no
permite establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion

respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
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documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que
el ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Colfondos S.A.,
debid consignar en el formulario de afiliacion las posibilidades del futuro
derecho pensional de la demandante, si es que pretendia con la sola
suscripcion de tal documento dar cumplimiento a la totalidad de sus
obligaciones legales; o haberse aventurado a realizar una simulacién para
indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas;
exponiendo en todo caso de forma clara las condiciones conforme con las
cuales podia acceder a los beneficios que ofrece el régimen que ésta
administra y comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de
prima media con prestacion definida. Obligacion que surgi6 desde la propia
creacion de las Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo

que al efecto preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia
Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancidn impuesta por el ordenamiento juridico a

la afiliacién desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo

efecto al traslado”; motivo por el que ningun reparo merece a la Sala la

determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP
Colfondos S.A., y como consecuencia de ello, del traslado que
posteriormente efectud dentro del mismo régimen a la AFP Proteccién S.A.,
a efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado

por COLPENSIONES enfatizando que, ninguna injerencia tienen
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circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del
régimen de transicion, pues los pronunciamientos existentes de la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de
supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento comporta permitir que
el deber de informacion a que se ha hecho referencia Unicamente es exigible

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

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar ia Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicod
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometi6 el
error; de suerte que, como la demandante se encuentra validamente afiliada
a la AFP Proteccion S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al sistema
los valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas
de administracion y demas presupuestos existentes en el RAIS, asi mismo, la
AFP Colfondos S.A. debera trasladar a Colpensiones, los valores que
desconté por concepto de gastos de administracion mientras la demandante
estuvo afiliada a ésta, motivo por ¢l que se adicionara la decision de primer

grado en este sentido.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se reitera con
ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, como si la demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
frente a ello la generacion de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefié el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

€6 o

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

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

valer el cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho
laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera permite al afiliado

conservar los rendimientos causados.

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

la ineficacia de la afiliacion.

Ahora, en tanto que el apoderado de la demandada Colpensiones aduce que
la consecuencia de la ineficacia de la demandante produce la
descapitalizacién del régimen de prima media con prestacion definida, debe
advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional del demandante y respecto de los
cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por cuanto dicha
entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya ineficacia se
declarara y no tiene por qué acarrear las consecuencias econémicas adversas
que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara el fallo de primer

grado en dicho sentido.
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Ahora bien, en lo que respecta al reconocimiento de la pension de vejez
conforme lo establecido en el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, mediante el
cual se modifico el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, los requisitos para su
reconocimiento a partir del 1° de enero de 2014 para el caso de las mujeres
es el cumplimiento de los 57 afios de edad y la acreditacién de 1.300 semanas

de cotizaciones, requisitos que se encuentran acreditados dentro del plenario.

Lo anterior en cuanto de acuerdo con ¢l correspondiente registro civil de
nacimiento, la demandante nacio el 24 de octubre de 1960, de manera que
cumpli6 la edad minima de pension el mismo mes y dia del ano 2017; y,
conforme con la historia laboral expedida por la AFP Proteccion S.A. se tiene
que para el 15 de octubre de 2019 contaba con 1.681,57 semanas de
cotizacion, razon por la que en principio ningin reproche merece a la Sala la
determinacion relativa al reconocimiento de la prestacién de vejez a favor de
la demandante de conformidad con lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley

100 de 1993.

Pese a lo anterior, en tanto que conforme se advierte en el la historia laboral
aportada por la AFP Proteccién S.A.°, dimana con meridiana claridad que a
la fecha de presentacion de la demanda se continuaban efectuando aportes a
favor de la demandante, esta circunstancia al crisol de lo establecido en el
articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, norma aplicable en virtud del articulo
31 de la Ley 100 de 1993, no es posible acceder al reconocimiento de la
prestacion hasta tanto no se verifique la desafiliacion o retiro del sistema por

parte de la demandante.

En ese orden, se modificara la decision de primera instancia a efectos de

ordenar a Colpensiones el reconocimiento de la prestacién de vejez a favor

*Cfrfls 149 a 176
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de la demandante en los términos de los articulos 33 y 34 de la Ley 100 de

1993, una vez se produzca su retiro del sistema.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO.- PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia recurrida a efectos
de AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea
por via ordinaria o administrativa que ocasione ¢l posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de esta decision.

SEGUNDQO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia, en el sentido
de ORDENAR a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias que efectiue el
traslado a Colpensiones de las sumas que descontd por concepto de gastos de

administracion con ocasion a la afiliacion de la demandante.

TERCERO.- MODIFICAR PARCIALMENTE el ordinal quinto de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a Colpensiones al
reconocimiento de la pension de vejez a favor de la demandante a partir del

momento en que se produzca su desafiliacion o retiro del sistema.
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CUARTO.- REVOCAR ¢l ordinal sexto de la sentencia de primer grado.

SEXTO.- CONFIRMAR en lo demaés la sentencia proferida por el Juzgado

11 Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la referencia.

SEPTIMO.- COSTAS sin lugar a su imposicidn en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

0, /

LILLY yﬁ)LANDA VEGA BLANC(V A Ar &

Magistrada

Lo

&

LUIS AGUSTIN VEGA\CARVAJAL
Magistrado il w/‘é’

gl
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ACLARACION DE VOTO DE LA DOCTORA LILLY YOLANDA
VEGA BLANCO DENTRO DEL PROCESO ORDINARIO LABORAL
DE PRIMERA INSTANCIA DE MARIA CLAUDIA RODRIGUEZ
HERANDEZ CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y, ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Con el respeto que me merecen los demas integrantes de la Sala, me
permito aclarar el voto por cuanto considero que el reconocimiento de
la prestacién econémica deberia ser a partir del momento en que
COLPENSIONES haya recibido los dineros de la cuenta de ahorro
individual que se ordenaron remitir, en tanto, la devolucién de los
dineros es necesaria para la financiacién de la prestacién, ademas, la
Administradora del RPM debe verificar el cumplimiento de los
requisitos para que la demandante acceda a la pension de vejez.

En los anteriores términos aclaro el voto.

| C.Q / B

LILLY Y;ELANDA VEGA BLANCO
Magistrada



i‘z‘; Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001310501320160043601. Proceso Ordinario de
Carlos Heli Torres Baquero contra Martha Janeth Mendivelso Morales.

(Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., a los treinta y un (31) dias del mes de mayo de dos mil
veintiuno {2021), la Magistrada Ponente previa deliberacidn con los Magistrados
integrantes de Sala de Decisién, y de acuerdo con lo previsto en el numeral
primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a

proferir la siguiente,

SENTENCIA:

CARLOS HELi TORRES BAQUERO convocé a MARTHA JANETH
MENDIVELSO MORALES, para obtener mediante los tramites propios de un
proceso ordinario, previa declaracion de existencia contrato de prestacion de

servicios profesionales: pago de $133.000.000 por concepto de honorarios; y,
pago de perjuicios.
Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

Se formuld accion judicial de cesacién de efectos civiles de matrimonio catélico

contra la sefiora Martha Janeth Mendivelso Morales, correspondiéndole por
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reparto al Juzgado Octavo de Familia de Bogota, por lo que en calidad de
apoderado de la accionada procedi6 el 17 de junio de 2013 a contestar la
mencionada demanda, allegando el respectivo poder, formulando excepciones e
igualmente presentando demanda de reconvencion de cesacion de los civiles del

matrimonio catélico.

En auto del 3 de julio de 2013 se le reconocié personeria y se admitié la
demanda de reconvencién; llevando a cabo su gestién hasta la diligencia que

aprobé inventarios y aval(ios celebrada el 16 de julio de 2014.

Los honorarios pactados se estipularon en la suma de $140.000.000, recibiendo
como abono la suma de $7.000.000, quedando un saldo de $133.000.000.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de
Bogota, mediante auto del 30 de agosto de 2016. Notificada en legal forma y
corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado procedio
a dar contestaciéon oponiéndose a las pretensiones excepto la existencia del
contrato de prestaciéon de servicios; respecto de los hechos sostuvo que los
aceptaba excepto el monto de los honorarios; propuso las excepciones de
mérito de pago, buena fe, cobro de lo no debido, abuso del derecho,

inexistencia de pacto de honorarios y la genérica.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 26 de marzo
de 2019, CONDENANDO a pagar de $10.785.682 por concepto de
honorarios, ABSOLVIO de las demés pretensiones e impuso costas a cargo de

la pasiva.

Inconforme con la decisién la apoderada del accionante interpuso recurso de

apelacion, el cual fue concedido.
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FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostuvo la impugnante que para fijar el monto de los honorarios, por
favorabilidad se debi aplicar el acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto 2016

y no la tarifa de honorarios regulada por Conalbos de 2013.

Afirma que de la documental arrimada se establece que su representado actud
en los procesos de cesacion de efectos civiles de liquidacion de la sociedad
conyugal y de reconvencién hasta la aprobacién de inventarios y avalios, y no
es cierto que exista una falta de gestion por haber presentado renuncia, pues
como manifesto en su interrogatorio, la diligencia de inventarios y avaltos y
el proceso se suspendid por voluntad de las partes, es decir, por voluntad de
los ex conyuges, y lo que faltaba para culminar la actuacién era simplemente
la particion y aprobacion que constituye la sentencia, y la particidn estaba a
cargo de un auxiliar de la justicia y no de su representado, quien realmente
intervendria hasta la audiencia de inventarios y avalios y verificacion de la
particion correctamente, es decir, que lo Unico que faltaba era su verificacion,

que por acuerdo de las partes quedo6 suspendida.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos

indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacién juridico-

procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo; aunado a ello, no se avizora la estructuracion

de causal de nulidad que invalide lo actuado.

En los términos de la impugnacion, lo primero que se debe dejar en claro por
factor de competencia, en aplicacion del principio de consonancia previsto en

el articulo 66 A del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, el
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pronunciamiento y decision de instancia recaera en lo que es objeto de

inconformidad para la recurrente.

Lo primero que llama la atencién es el error de apreciacion juridica en que
incurre la impugnante, considerando que el principio de favorabilidad tiene
por objeto, i) aplicacién integral de la norma juridica mas favorable cuando
exista conflicto o duda frente a otra que regula situacién semejante, v, ii)
aplicacion de la interpretacién mas favorable cuando la norma admita varias,
pero en material laboral el postulado tinica y exclusivamente procede cuando
de asuntos laborales o de trabajo se trata, a sazon de lo normado en el articulo
21 del estatuto positivo del trabajo y el articulo 53 Superior, precisamente por
el cardcter tuitivo de los derechos que emergen del contrato de trabajo,
erigidos como minimos y de tal suerte de obligatorio cumplimiento por su

condicién de orden publico e irrenunciables.

Asi las cosas para resolver el entuerto planteado no es admisible echar mano
al aludido postulado por su inaplicabilidad, pues es absolutamente claro que lo
perseguido corresponde a un asunto de naturaleza privada donde los
intervinientes en el negocio juridico por esencia tienen libertad contractual
dentro del marco del ordenamiento juridico, debiendo sujetarse a €l en estricto
rigor, ya que la convencién establecida es ley para las partes, y con sujecion a

ella debe resolver cualquier divergencia que de su ejecucion derive.

La inobservancia de las partes en punto a determinar la retribucion de la
gestion, conlleva como consecuencia su fijacién tomando en consideracion
criterios objetivos y subjetivos; para el caso del primero, i) la tarifa establecida
por el Colegio Nacional de Abogados —-CONALBOS-, pues si bien constituye
criterio auxiliar para su fijacidén, a ella debe sujetarse cuando se trate de
establecer los limites maximos de retribucion de la gestién, precisamente
porque refleja el reconocimiento que en forma generalizada fijan y reclaman

por las diferentes actividades que realizan los togados en ejercicio de su
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profesion, ii) la tarifa vigente al tiempo de estipulacion y acometimiento de la
gestién encomendada al profesional del derecho, iii) el cumplimiento de la
gestion encomendada o la actividad efectivamente desplegada por ausencia de
pacto en sentido contrario; para el caso del segundo, entre otros, i) prestigio
del togado, ii) diligencia en la labor encomendada, y, iii) complejidad del

asunto.

En ese derrotero, las inconformidades planteadas por la impugnante frente a la
decisién cuestionada no logran desquiciarla, ya que se basan en apreciaciones
subjetivas carentes de soporte fictico y juridico, considerando que para la
cuantificacion de los honorarios de su representado, no resulta admisible dar
aplicacién a la tarifa establecida por la Colegiatura de la Judicatura, la cual por
autoridad de la ley esta concebida para la fijacién o tasacidén de las agencias en
derecho, que dicho sea de paso no es para los togados sino para las partes,

salvo pacto expreso en sentido contrario.

La valoracién conjunta de la prueba bajo el principio de su sana critica como
lo exige el ordenamiento procesal del trabajo vigente, permite concluir con
acierto juridico que los honorarios regulados por el sentenciador de primera
instancia guarda armonia con los criterios que jurisprudencialmente se han
definido para tales efectos, pues tuvo en cuenta la tarifa establecida por el
Colegio Nacional de Abogados —CONALBOS- vigente para la data de

celebracion del contrato de prestacién de servicios profesionales, la actividad

efectivamente desplegada y la diligencia y cuidado como fue asumida,
guardando equilibrio con la verdad reflejada, pues no existe medio de
conviccion que apadrine los aspectos subjetivos a que hace mencion la
recurrente, pues estd demostrado hasta la saciedad que la gestiéon de su
representado fue incompleta frente a un asunto que aunque no implicaba
mayor complejidad, no mostré o por lo menos es lo que deja en evidencia la
actuacion en el tramite de la gestidn encomendada, no actué con suma

diligencia, y se desconoce cualquier otra circunstancia sopesable que amerite
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incrementar el porcentaje de los honorarios, amén de la acreditacion de la
gestion encomendada que no llegd hasta su culminacion por causa imputable
al togado, por ende no se equipar como si efectivamente la hubiese realizado,
ante la ausencia de valoracién técnica que la respalde, por el contrario, fa
actividad desplegada ni siquiera alcanzo la mitad prevista para ese tipo de

tramites.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C,,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de impugnada en lo que fue
objeto de reparo para la impugnante. Costas en esta instancia a cargo de la
activa, incliyase la suma de $100.000.00 por concepto de agencias en

derecho.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

sy

LILL YOLANDA VEGA BLA/OO :
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DPra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001310501320170076101. Proceso Ordinario de
Julian Enrique Trivifio Rodriguez contra Fundacién Institato
Colombiano de Investigaciones Oftalmologicas y Otro. (Fallo de Segunda

Instancia).

En Bogota D. C., a los treinta y un (31) dias del mes de mayo de dos mil
veintiuno (2021), la Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados
integrantes de Sala de Decision, de acuerdo con lo previsto en el numeral
primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a

proferir la siguiente,

SENTENCIA:

JULIAN ENRIQUE TRIVINO RODRIGUEZ convocé a FUNDACION
INSTITUTO COLOMBIANO DE INVESTIGACIONES
OFTALMOLOGICAS y SALOMON REINOSO AMAYA para obtener
mediante los trdmites propios de un proceso ordinario, previa declaracion de
existencia de contrato de trabajo: prima de servicio, cesantias e intereses,
vacaciones; indemnizacién por despido; indemnizacién moratoria; sancion por
no consignacion de cesantias; pago de seguridad social en salud, pensiones y

riesgos laborales; indexacion de las sumas adeudadas y costas del proceso.
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Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

Presté servicios a la convocada mediante contrato de prestacion de servicios
desde el 20 de marzo de 2007 hasta el 1 de octubre de 2016 como optometra, los
cuales cancelaba quincenal o mensualmente de acuerdo con las sumas

recaudadas por atencion médica, quirirgica y hospitalaria.

En el ejercicio de su actividad como refiere el contrato suscrito, debia prestar el
servicio de forma permanente y en caso no poder cumplir sus funciones debia
suministrar bajo su responsabilidad personal idéneo o de remplazo previa
aprobacion de la convocada, encontrandose sujeto a reglamentos, instrucciones
en manejo de historias clinicas, nimero de pacientes que debia atender al dia, en
jornada de ocho horas diarias, debiendo ademas revisar los manuales de

procedimientos de la entidad.

Los servicios fueron prestados en las instalaciones de la entidad, y sus ingresos
correspondieron mensualmente para el afo 2016 a $5°955.200, 2015
$4°005.750, 2014 $ 4°080.216, 2013 $4°000.000 y 2012 $5°172.800, mientras
que los pagos entre marzo de 2007 y 31 de diciembre de 2011 se encuentran

reportados en libros contable de la entidad.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de
Bogota, mediante auto del 13 de diciembre de 2017 y mediante auto del 6 de
junio de 2018 acepta el desistimiento de la accién contra la persona natural
convocada, ordenado continuar el tramite de la accion contra la persona

juridica convocada, quien notificada en legal forma y corrido el traslado de
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ley, por intermedio de apoderado procedié a dar contestacion oponiéndose a
las pretensiones; respecto a los hechos sostuvo que acepta unos y otros no;
propuso las excepciones de mérito de inexistencia de relacién laboral
dependiente, existencia de pruebas ciertas que desvirtdan la presuncion del
articulo 24 del CST, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido,

buena fe, mala fe, prescripcion y la genérica.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 12 de marzo
de 2019, ABSOLVIENDO a la demandada de las pretensiones de la demanda

¢ impuso costas a cargo de la parte demandante.

Inconforme con la decision el apoderado del demandante interpuso recurso de
reposicion y en subsidio de apelacion, por lo que en esos términos resulta
preciso efectuar fuerte llamado de atencion al aquo y al recurrente,
considerando que de acuerdo con la normatividad procesal legal vigente la
decisidn sentencia no puede ser revocada ni reformada por el mismo juez que
la profirié (articulo 285 del Cddigo General del Proceso), por lo tanto la
impugnacién en alzada de una sentencia solo es juridicamente viable hacerlo
en forma directa (articulo 322 del Codigo General del Proceso), lo que
ameritaba la negacion de los recursos interpuestos por improcedentes y en su
lugar disponer surtir el grado jurisdiccional de consulta dado el resultado
totalmente adverso de las pretensiones del accionante quien reclama Ia
condicion de trabajador (articulo 69 del Cédigo Procesal del Trabajo y la

Seguridad Social), por lo que en sede de instancia asi se procedera.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos

indispensables para la regular formacioén y desarrollo de la relacion juridico-
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procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo ya que no se avizora la estructuracion de

causal de nulidad que invalide lo actuado.

RELACION LABORAL:

El accionante suscribié con la demandada contrato de prestacion de servicios
para cumplir la actividad de optometra (fls. 21-24), y bajo los términos
consignados reclama la declaratoria de contrato de trabajo, arguyendo la
gjecucion de su actividad en instalaciones y jornada establecida, acatando las
Ordenes impartidas, sin poder ausentarse sin autorizacién y utilizando los

elementos de la fundacion.

Existe contrato de trabajo cuando concurren sus elementos esenciales a saber,
i) prestacion personal del servicio -intuito personae- no dirigida a obtener un
beneficio propio sino de quien que contrata la labor; ii) retribucién o salario
por parte del empleador, que deriva como consecuencia logica de la prestacion
del servicio del empleado; v, iii) dependencia o continuada subordinacion, que
representa para el empleador el poder imperativo y director de imponer
drdenes en cualquier momento en cuanto a modo, tiempo o cantidad de
trabajo, y para el trabajador, su disposiciéon de acatarlas y cumplirlas, lo que
automaticamente excluye el concepto de autonomia, libertad o independencia

en la ejecucion de la labor.

La prueba obrante a los autos, valorada en conjunto como lo exige el
ordenamiento procesal laboral vigente bajo los principios cientificos que
informan su sana critica <<articulos 60 y 61 del Cédigo Procesal del Trabajo y
la Seguridad Social>>, permite concluir sin dubitacion que la vinculacién del

demandante como contratista por parte de la convocada para ejercer la
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actividad de optometra, no mutd en contrato de trabajo, por ausencia para su
configuracién de los requisitos previstos en el articulo 23 del Cédigo

Sustantivo del Trabajo.

El demandante al absolver interrogatorio de parte refiere la forma como
realizé su actividad, de la cual no se vislumbra frente a la convocada, la
configuracion del elemento caracteristicos del contrato de trabajo como lo es
la subordinacién, ya que sostuvo que en varias oportunidades delegd su
actividad a otra colega para que lo remplazara en su ausencia como se
encontraba consignado en el contrato; durante el periodo de prestacion de
servicios para la convocada igualmente realizé la misma actividad para otra
institucion sin referir ningln tipo de vinculo entre las mismas; en vigencia del
vinculo bajo juramento y para efectos tributarios, reportd a la DIAN la
inexistencia de vinculo dependiente, la cual por demas se encuentra soportada
con la respectiva documental; y, pese a que insiste en una pretendida

subordinacién, no da noticia de situacién alguna que siquiera permita inferirla.

La version del demandante por producirle consecuencias adversas y a su vez
favorecer a la convocada a quien se le quiere enrostrar la condicion de
empleadora, constituyen confesion a voces de lo previsto en el articulo 191 del
Cédigo General del Proceso, sobre la forma como se cumplio la actividad
prestada, por lo tanto, suficiente para establecer la inexistencia de los
elementos esenciales del contrato de trabajo que se reclama bajo el principio
de prevalencia de realidad sobre las formas establecidas por las partes e
inaplicabilidad de la presuncidn prevista en el articulo 24 del ordenamiento
positivo del trabajo, maxime cuando los demas medios de conviccidn

valorados en la formas indicada lo corrobora.

E! hecho de que la fundacién hubiese enviado un memorando sobre manejo de

historias clinicas y desarrollo de la actividad, no deviene en acto de
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subordinacion sino de, i) simple de directriz precisamente porque aquella
estuvo dirigida a la verificacion o constataciéon del cumplimiento de las
exigencias establecidas normativamente por la autoridad competente para ese
tipo de actividad, y ii) vigilancia y control que compete a quien contrata o

delega cualquier tipo de servicio.

Tampoco resulta acertado considerar el cumplimiento de horario y suministré
elementos de trabajo para la configuracion del elemento subordinacién tipico
del contrato de trabajo, considerando que como lo ha sostenido la méxima
Corporacién del trabajo, el hecho de que los servicios se ejecuten en las
instalaciones de la empresa y dentro de un horario determinado, no significa
que se pueda pregonar la pretendida subordinacion, y sefialar que la modalidad
contractual de prestacion de servicios perfectamente valida, cambié a la
modalidad de contrato de trabajo, maxime cuando de la versién rendida por
Isabel Sanchez Quinche y Yadira Triana Pinzén se establece que no se
encontraba sujeto al cumplimiento de una jornada sino realizar la actividad
dentro del lapso previamente determinado dentro del cual no se encontraba
sometido a control, al punto que como lo refiere la Gltima de las mencionadas,
el accionante atendia directamente pacientes que no le eran asignados ni
facturada su atencién a nombre de la fundacién, manejaba su horario ya que
no tenfa una hora fija de ingreso y terminaba cuando no habian mas usuarios,
pudiendo ausentarse y cubrir el turno asignado con otro optémetra de la
misma fundacién, v desempefiar su actividad en otra institucién en la jornada

de la tarde.

Los medios de conviccion evacuados dejan en evidencia la autonomia del
contratista en la ejecucién de la actividad contratada, por lo tanto, inaplicable
la presuncion prevista en el articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo por

encontrarse demostrada la inexistencia del elemento subordinante tipico del
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contrato de trabajo y como consecuencia de ello no prospera su declaratoria ni

el reconocimiento de los derechos que surgen o derivan de su existencia.

DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Replblica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de primera instancia. Sin

costas de instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

ﬂ :

LUCY STEELAVASQUEZ SARMIENTO.

Magistrada
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LILL%{OLANDA VEGA BLA"@
T

Magistrada

O

- LUIS WGUSTIN A CARVAJAL
Magistrado
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ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref: Radicacibn N° 110-01-31-05-014-2020-00056-01. Proceso
Ordinario de Eduardo Cristo Torres contra Colpensiones y Otro

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisidn, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por las apoderadas de las
partes frente a la sentencia proferida por el Juzgado 14 Laboral del Circuito
de Bogota, el 22 de noviembre de 2021; asi como el grado jurisdiccional de
consulta en favor de la entidad publica demandada, frente a aquellos puntos

que no hayan sido objeto de apelacidn.

ANTECEDENTES:

Solicitd el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad o ineficacia de su traslado a la AFP
Porvenir S.A. y como consecuencia de lo anterior, se condene a devolver a
Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de su afiliacion,

junto con los bonos pensionales y sumas adicionales, y a la ultima entidad,




2

; I Ref: Hadicacibn N° 110-01-31-05-014-2020-00056-61. Procesa Ordinario Eduardo
Cristo Torres contra Colpensiones y Otro {Apelacion Sentencia). 1

a reactivar la afiliacién del actor, actualizando su historia laboral y las
costas del proceso; de forma subsidiaria, solicito se declare inexistente el
acto de traslado y se tenga para todos los efectos juridicos al actor como
vélidamente afiliado a Colpensiones, disponiéndose la devolucion de los
aportes y demas sumas, activando y actualizando la historia labora,

condenando al pago de perjuicios morales que se estiman en la suma de

200SMLMYV vy las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que nacio
el 13 de octubre de 1960, laborando al servicio de la Aerondutica Civil
desde el afio 1986, desempefiando actividades de alto riesgo conforme lo
establece la Ley 100 de 1993, afiliandose a partir de dicha anualidad a
Cajanal, siendo trasladadas las obligaciones de tal entidad a Colpensiones;
que el actor no recibié informacién técnica y adecuada, suscribiendo el
formulario de afiliacion 7 de marzo de 1996; que se presentdé una
multivinculacion de los aportes efectuados entre el afio 1996 y el 2009; que
mediante derecho de peticion elevado a la Aeronautica Civil, la misma
informd que los aportes se efectuaron desde el 25 de abril de 1986 y hasta el
30 de junio de 2009 a Cajanal, del 1° de julio de 2009 al 31 de agosto de
2014 a Colpensiones y a partir del 1° de septiembre de 2014 a Porvenir
S.A.; que se desconoce si la actividad de alto riesgo fue estudiada al
momento del traslado, asi como, que el asesor no contaba con un titulo de
formacion profesional que le garantizara al actor su traslado, no le fueron
advertidos los riesgos del traslado, tales como que eventualmente no se
podria pensionar por no acumular el capital requerido, que el monto de la
pension, dependeria de la modalidad que escogiera, que deberia negociar el
bono pensional y tan solo le indicaron sin respaldo alguno, que la condicion
pensional seria mas ventajosa, que el RPM desapareceria; que Porvenir
realizd proyeccion pensional en la que le indicéd que su mesada pensional a

los 62 afios seria de $828.116, no obstante, en el RPM ascenderia a la suma
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de $3.005.900; que elevd solicitudes de nulidad ante Porvenir y
Colpensiones el dia 13 de noviembre de 2019, obteniendo respuesta
negativa de la primera de las mencionadas el 25 del mismo mes y afio, y sin
respuesta alguna de parte de la entidad publica; que la falsa expectativa
creada y la incertidumbre sobre su ingreso ha causado gran impacto

emocional al actor.

Frente a dichas suplicas, la aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por ¢l demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., y ordend trasladar los aportes pensionales, junto
con los rendimientos financieros y gastos de administracién y ordené que
Colpensiones aceptara el traslado, recibiera los dineros y actualizara su
historia laboral. Lo anterior, por cuanto no se logro acreditar que la
demandada administradora privada le suministré la informacion necesaria y
precisa para que el actor pudiera establecer cual de los dos regimenes
pensionales era mas favorable, brindéndole la informacién objetiva,
comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de prima
media con prestacion definida frente al régimen de ahorro individual con
solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas de

cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior decision, las apoderadas de las partes
interpusieron recursos de apelacion, los que fueron concedidos en la

oportunidad pertinente.

La parte demandante interpuso recurso de apelacién parcial, frente a la no
condena en costas de Colpensiones, pues fue parte vencida en el proceso,
toda vez, que las pretensiones fueron concedidas. pese a que la entidad se
opuso a su reconocimiento, por lo que deben ser reconocidas conforme lo

establece el numeral 1° del articulo 365 del CGP.
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Por su parte, la apoderada de Provenir con el fin de que se revoque la
sentencia proferida, que declard la ineficacia del traslado, pues si bien
respeta la posicion de la Corte Suprema de Justicia, la misa no se comparte,
ya que el traslado se origind mediante formulario de 1996, con efectividad a
partir de la fecha y para dicha data el deber de informacion no tenia el
desarrollo jurisprudencial que se tiene hoy en dia, por lo que no existia el
deber de informar sobre caracteristicas, ventajas y desventajas del traslado,
teniendo en cuenta que para dicha data el Gnico requisito era ¢l contenido en
el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 literal E). que establece que el traslado
debe ser libre y voluntario, con un conocimiento informado, sin que se
pueda aplicar el articulo 271 de la misma norma, que no sirve para la
declaratoria de ineficacia, pues es sancionatoria, que se origina por la
coaccion a la libertad, y no surgid sino hasta con el Decreto 2555 de 2010.
Aunado a lo anterior, el demandante no hace reparo y solo acude a la
jurisdiccion en el afio 2020, cuando se iba acceder a la pension y la misma
seria superior en el RPM, advirtiendo que incluso afirma haber asistido a
dos reuniones, una en el afio 1994, cuando decide no trasladarse y con
posterioridad una en el afio 1996, cuando sefial6 recibid informacion sobre
el RAIS. Sefiala, que de confirmarse la ineficacia, se solicita revocar la
condena impuesta respecto de los gastos de administracion que deben
trasladarse a Colpensiones, pues nos encontramos frente a una nulidad ex
tune, pero no se aplica los efectos integrales, pues desaparece el acto de
traslado del 7 de marzo de 1996, sin embargo, se ordena trasladar los
rendimientos generados por ia administracion realizada por la demandada y
en el mejor de los casos, se debe trasladar la rentabilidad que se generara en
el RPM, pero no en el RAIS, pues el monto no seria similar, adicional, por
cuanto se considera que no es dable el traslado de los gastos, pues con los
rendimientos se reconoce las actuaciones de la encartada y son deducidos
por orden legal, conforme con el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, que

dispone que en ambos regimenes hay descuento , por lo que tal deduccidn
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resulta improcedente, como quiera que Colpensiones no administra los
recursos de forma retroactiva y por ello ordena rendimientos, son dineros
que no son de Colpensiones, sino a la administradora que cumplié con,
ademas, que no son dineros llamados a financiar el derecho pensional.
Frente a la prescripcién, considera que en cuanto los gastos de
administracion si es aplicable dicha figura, por ser obligaciones de tracto

sSucCesivo,

Finalmente, Colpensiones solicité se revoque en su integridad la sentencia
proferida y en su lugar se absuelvan de las stplicas de la demandada,
teniendo en cuenta que sin advertir las especificidades del caso, se invirtid
la carga de la prueba, concluyéndose que la AFP no brindé la asesoria al
demandante, poniéndole de presente las caracteristicas del RAIS, sin
embargo, se desconoce la jurisprudencia frente a la inversion de la carga
prueba, en especial T 422 de 2011 y por ello se debe revocar la sentencia,
pues no se demostrd algin vicio en el consentimiento, més aun, cuando en
el interrogatorio del actor manifesté que el traslado fue libre y voluntario.
Asi mismo, por cuanto la sentencia va en contra del principio de estabilidad
financiera del sistema mencionado en sentencia C 1024 de 20007 y SU 062
de 2010, al ordenarse tener como afiliada a una persona que no ha cotizado
en la misma por mas de 20 afios y en ese sentido, e¢s evidente que el actor
buscara el reconocimiento y pago de la pension de vejez por alto riesgo, asi
como, que en el expediente administrativo del demandante, no se evidencia
que con anterioridad la reclamacidn o proceso que hubiere efectuado frente

a su traslado o retorno al RPM.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
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remitié el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado
Jurisdiccional de consulta, frente a los puntos gue no hayan sido objeto de

apelacion.

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

resolver el asunto previas las siguientes:
CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

1«

{...) Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actwar mediante
instituciones especialicadas e idéneas, con conocimientos v experiencia, que resulten conflubles @ los
ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o
para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de lu responsabilidad profesional,
obligadas a presiar de forma eficiente, eficaz vy oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SL. 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindé la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo

de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que

instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ¢jercerse en un campo que la Constitucion
Politica estima que concierne a los intereses piiblicos, tanio desde la perspectiva del articulo 48 como del
articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
enire particulares.

Por lo dicho es que la responsabitidad de las adminisiradoras de pensiones es de cardcter profesional, o
que le impone el deber de cumpliv puntualmente las obligaciones que rtavativamenie le sefialan las
normas, en especial las de los articulos 14 v 15 del Decreto 636 de 1994, cumplirlas todas con suma
diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellus que se le integran por fuerza de la
naturaleza de las mismas, como lo manda el articule 1603 del C.C., regla vélida para las obliguciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especivies, con especifiva vigenciu para fodas
aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las adminisiradoras de pensiones,
que emanan de fa buena fe, como el de la iransparencia, vigilancia, v el deber de informuacion.

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesadus una informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de sutvar entre un administrador experio
v un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene ef valor v el
alcance de orientar al potencial afiliade o a quien ya lo estd, v que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mavisculas v vitales, como en el sub lite, la cleccion del régimen pensionul, trasciende el
simple deber de informacion, v como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen comsejo, que la compromete a un gjercicio mds activo al

beneficios e inconvenientes, v aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar ql interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica. (...)".

“...En estas condiciones ¢l engafio, no solo se produce en lv que se ufirma, sinc en los silencios que
guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar fodo aguello que resulte relevante
para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debidy se traduce en un trasiado
de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada... ” (Subravado de la Sala).
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pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simpiemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles Unicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacién completa v veraz sobre su
situacion pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

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

mayores ventajas.

Asfi las cosas, se repite, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso

rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
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que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacion, sino el de acompaiiar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de

4

informar “...desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en ¢l asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacion laboral del accionante, podia materializarse.

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

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

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

diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefalar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas

denominado como prescripcion. teniendo en cuenta que si bien dicha figura
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extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacién del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. En igual sentido. debe advertirse que
tampoco es posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la
posible condena a la devolucion de los gastos de administracion, toda vez,
que del monto total de la cotizacion se incluye ¢l valor de dicho concepto,
cotizacion que de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral no es susceptible de prescripcién, sino a
partir del momento en que se reconoce el derccho pensional, pues sirve para
la construccion de la prestacidn, situacién que no ocurre en el caso bajo

estudio.

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

suficiente al afiliado.
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Ahora bien, frente a la afectacion a la sostenibilidad financiera del RPM y
los eventuales perjuicios que surjan, debe advertirse que la Administradora
Colombiana de Pensiones cuenta con autorizacion para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante v respecto de
los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por cuanto dicha
entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya ineficacia se
declararda y no tiene por qué acarrear las consecuencias econdémicas

adversas que el mismo pueda generarle.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracion se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslado, es como
si nunca hubiese existido la afiliacidon del actor en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacién del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora
de pensiones, pues al mantenerse la afiliacién. era Celpensiones quien
deberia proceder con el cobro de dichos conceptos v no la administradora

privada.

En lo que tiene que ver con el traslado de los gastos de administracion y
rendimientos financieros, con ocasion de la declaratoria de la ineficacia, es
necesario indicar a la administradora privada, que si bien dicho efecto
juridico vuelve las cosas al estado inicial, también lo es, que si se generaron
unos rendimientos fue producto del capital aportado mediante las
cotizaciones mensuales efectuadas por el sefior Cristo Torres, por lo que en
efecto son de propiedad del afiliado y no de la administradora de pensiones,
situacidén que no genera un enriquecimiento en cabeza de la Colpensiones,
ni del demandante, pues se reitera, que quien debe correr con los perjuicios

de la falta de informacion, es la administradora que omitié la misma.
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Es necesario resaltar que si bien se adujo por la encartada que no existia
obligacion legal para brindar la debida informacion al afiliado, también lo
es, que tal deber se encuentra consagrado desde la expedicion del Estatuto
Financiero, que imponia a la administradoras de pensiones impartir ¢l buen
consejo a sus afiliados, situacion que puede ser acreditada mediante el uso
de cualquier medio de prueba. no obstante, no puede pretender la pasiva,
que con el simple diligenciamiento de un formulario pre impreso y en el
cual el afiliado solamente impone su rubrica, tenga la suficiente
contundencia para evidenciar, que en efecto le f{ue suministrada la
informacién correspondiente y por tanto, se tom¢ la decision de efectuar el

traslado de forma informada, libre y consciente.

Finalmente, en lo que tiene que ver con la condena en costas respecto de
Colpensiones que depreca la parte actora, es necesario precisar, que si bien
el articulo 365 del C.G.P. establece la condena en costas contra la parte
vencida en el proceso, también lo es, que en el presente caso, la entidad se
opuso al reconocimiento de las pretensiones enervadas por la parte
demandante, en el entendido que era un tercero que no intervino en el acto
juridico de traslado, pero que si se afectaria con la condena que se imponga,
pues con el paso del tiempo, debe reconocer y pagar el derecho pensional en
favor del demandante, por lo que su defensa buscé la proteccion del erario
publico, ademas, que la decision de Colpensiones no obedecio al capricho
de la misma, pues aplico para tal caso la normatividad vigente, por lo que

no puede salir avante el pedimento elevado.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias quedan a
cargo Unicamente de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir S.A.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesio
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demas. TERCERO: COSTAS de ambas
instancias quedan a cargo Unicamente de la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; fijense como agencias en
derecho de esta instancia la suma de $600.000.00 M/cte., de conformidad
con lo expuesto en las consideraciones de la decision. NOTIFIQUESE y

CUMPLASE.

Magistrada

2

AR/

LILLY YOLANDA VEGA CO

Magistrada

-

" LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado SKCIWES % O%Q
ﬁ?d‘("& ‘a—/(



“"I Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogoté, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-018-2017-00795-01. Proceso
Ordinario de Nohora Alba Roa Avila contra Colpensiones y Otra

{Consulta Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo ¢l grado jurisdiccional de consulta en favor
de la entidad publica demandada frente a la sentencia condenatoria
proferida por el Juzgado 18 [.aboral del Circuito de Bogota, el 8 de julio
de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare que a Colpensiones le asiste la obligacién de cobro
coactivo respecto del pago incompleto de los aportes en pensiones
dejados de efectuar en favor de la demandante y con cargo a su

empleadora sefiora Maria Rebeca Buitrago, por el periodo comprendido
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entre el mes de enero de 2001 y el mes de diciembre de 2006, asi como,
se declare que la sefiora MARIA REBECA BUITRAGO debera proceder
con el pago de los aportes dejados de efectuar en el periodo ya referido,
el que se realizard debidamente indexado y como consecuencia de las
anteriores, se condene a Colpensiones a imputar las cotizaciones en los

periodos indicados de forma completa y las costas del proceso.

Para respaldar las suplicas, en sintesis sefialdo que nacid el 29 de octubre
de 1958, por lo que al momento de radicar la demanda contaba con 59
afios; que fue vinculada al ISS desde el 1° de junio de 1996, por
intermedio de su empleador Maria Rebeca Buitrago, donde desempefio
labores de servicio doméstico, a partir del mes de marzo de 1998 y hasta
el mes de diciembre de 2014, devengando el salario minimo legal
mensual vigente; que la empleador Maria rebeca Buitrago efectud ¢l pago
de aportes de forma parcial por los ciclos comprendidos entre 2001 01 a
2006 07, conforme con la comunicacion de fecha 13 de enero de 2014
emitida por Colpensiones, asi como no se¢ advierte pago de los ciclos
2006 08 y 2006 09; que mediante comunicacion del 27 de noviembre de
2014 por Colpensiones, la entidad le indicé a la afiliada que ya habia
iniciado el proceso de cobro coactivo para los ciclos de 1996 08 a 1998
02; que la actora acudid a la accion de tutela, en la que se reconocio la
existencia de la relacion laboral; que se advierte que Colpensiones es la
encargada de efectuar el cobro coactivo de aportes pensionales; que la

demandante vive en el campo, a cargo de su madre enferma.

El aquo declaré la existencia de un contrato de trabajo entre la
demandante y la demandada sefiora Maria Rebeca Buitrago, por el
periodo comprendido entre el 1° de junio de 1996 y el 26 de diciembre de
2014, mediante un contrato de trabajo a término indefinido, devengando

el equivalente a un salario minimo legal mensual vigente, condenandola a
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pagar la totalidad de aportes en pensiones por las cotizaciones dejadas de
efectuar por los interregnos comprendidos entre el 1° de junio de 1996 y
el 28 de febrero de 1998 y entre el 1° de enero de 2001 y el 31 de
diciembre de 2006, previo célculo actuarial efectuado por Colpensiones.
De igual forma, condend a Colpensiones a efectuar y tener como semanas
efectivamente cotizadas, por mensualidad y afio completo de los periodos
referidos, por cuanto ene efecto la encartada no realizé las gestiones de

cobro respectivas.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacién es garante, acorde con lo dispuesto en el
articulo 69 del C.P.T. y S.S. se remitié6 el presente asunto a esta

Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no hubo controversia alguna en lo referente
con la existencia de la relacion laboral, asi como los extremos temporales
de la misma y el salario devengado por la actora; el problema juridico a
resolver se circunscribe en determinar si en efecto la demandada
Colpensiones esta obligada a efectuar la gestién de cobro ante la mora en
el pago de aportes y de ser acertado el anterior postulado, establecer si en
efecto ejerci6 dicha facultad respecto de los aportes dejados de realizar

en favor de la demandante.




g
i

"~ Ref.: Radicacién N® 11-601-31-05-018-2017-00795-01. Proceso Ordinario de Nokora Alba Roa
Aviln contrs Colpensionés y Otra {Consulta Sentencia).

De acuerdo con lo anterior, se advierte que las facultades respecto de las
acciones de cobro, se encuentran establecidas en el articulo 24 de la Ley

100 de 1993, que establece:

“"ARTICULO 24. ACCIONES DE COBRO. Corresponde a las entidudes
administradoras de los diferentes regimenes adelantar las acciones de cobro
con motivo del incumplimienio de las obligaciones del empleador de
conformidad con la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional. Para tal
efecto, la liquidacion mediante la cual la administradora determine el valor

adeudado, prestard mérito ejecutivo.

Asi mismo, frente al tema de las acciones de cobro, se han pronunciado
en reiterada jurisprudencia tanto la H. Corte Constitucional, como la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, como en las
sentencias SU 226 de 2019 y SL 4952 de 2016, respectivamente, en las

que las altas Corporaciones manifestaron:

“SU 226 DE 2019

En ese sentido, Colpensiones no tiene el deber legal ni constitucional de recibir las
semanas que no fueron declaradus ni canceladas por el exempleador con ocasion de la
Jalta de afiliacion de su empleado. Si bien es cierto que el sistema de seguridad social
otorgo a las administradoras de fondos de pensiones lus herramientas juridicas
suficientes pura gfercer acciones de cobro, inspeccion v vigilancia, seficladas en los
articulos 24 v 53 de la Ley 100 del afio 1993, estas facultades se activan. solo cuando

el empleador afilia a su empleado y transfiere el riesgo.

Asi las cosas, no existe norma alguna que atribuva a las AFP la obligacion de recibir
periodos faltantes por falta absoluta de afiliacion. Por lo tanto. no era posible, como
en este caso se hizo, forzar a Colpensiones a vecibir las semanas no aportadas por la
Jalta de afiliacion del exempleador, so pretexto de la existencia de un acuerdo

transaccional, entre otras no opomible, que se celebro enire el accionante v su
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entonces empleador, pues el incumplimiento del deber de afiliacion no se encuentra
establecido como uno de los eventos que facultun al jondo de pensiones para
desplegar acciones de cobro por las cotizaciones adeududas, menos atn ante una

situacion en la que las partes y la relacion de trabajo le son ajenas (supra 2). .

“SL 4952-2016

Dijo la Sala textualmente en esa providencia:

“Dentro de las obligaciones especiales que le asigna lu leyv a las udminisiradoras de
pensiones estd el deber de cobro a los empleadores de aquellas cotizaciones que no
han sido satisfechas oportunamente, porque a ellas les corvesponde garantizar lu
efectividad de los derechos de los afiliados mediante acciones de cobro como lo

dispone el articulo 24 de la Ley 100 de 1993,

Si bien la obligacion de pago de la cotizacién estd radicada en cabeza del empleador
tart. 22 de la Ley 100 de 1993), antes de trasiadur las consecuencias del
incumplimiento de ese deber al afiliado o a sus beneficiarios. es menester examinar
previamente, si las administradoras de pensiones han cumplido el que a ellas les

concierne en cuanto a la diligencia para llevar a cabo las acciones de cobro.

El afiliado con una vinculacion laboral cumple con su deber de cotizar, desplegando
la actividad econdmica por la que la contribucion se causa. Esto genera un crédito a

Javor de la entidad administradora, e intereses moratorios si hay tardanza en el pago.

Las administradoras de pensiones y no el afiliado. ticnen por ley la capacidad de
promover accion judicial para el cobro de las cotizaciones, por lo tanto, no se puede
trasladar exclusivamente la responsabilidad de la mora en el pago de las cotizaciones
a los empleadores, sino que previamente se debe acreditar que las administradoras
havan adelantado el proceso de gestion de cobro, y si no lo han hecho la consecuencia

debe ser el que se les imponga el pago de la prestacion.”

De acuerdo con lo anterior, se advierte que en efecto es la administradora
de pensiones y no el afiliado quien tiene el deber de iniciar las acciones

de cobro de los aportes pensionales, no obstante, se requiere de la
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afiliaciébn previa del trabajador para efectuar dicha actuacién
administrativa, ya que sin que medie tal presupuesto, se hace imposible a

Colpensiones o a la Administradora Privada cumplir con su carga legal.

En ese orden de ideas, se advierte que en efecto se realizé la afiliacion de
la sefiora Nohora Alba Roa Avila por parte de la ex empleadora sefiora
Marfa Rebeca Buitrago a la Administradora Colombiana de Pensiones, a
partir del 1° de junio de 1996 y hasta el 31 de diciembre de 2014, fecha
en la que se registrd la novedad de retiro por parte de la empleador,
conforme se extrac de la historia laboral visible a folios 213 a 220 del
plenario, por lo que en efecto se cumplio el presupuesto que estableci6 la
doctrina de la Corte Constitucional, que no es otro, que se advierta la

aftliacidon a la Administradora de Pensiones.

Ahora bien, debe advertirse que dentro del plenario no se logré
evidenciar las acciones de cobro que ha realizado Colpensiones para
obtener el pago completo de los aportes dejados de efectuar en favor de
la afiliada sefiora Roa Avila, sino que por el contrario, fue la misma
demandante quien ha solicitado en reiteradas oportunidades actualizar la
historia laboral, computando en debida forma los periodos cotizados, asi
como, que se solicite el pago de unos aportes dejados de efectuar, tal
como se extrae de los oficios de fechas 13 de enero de 2014 y 27 de
noviembre de la misma anualidad', sin embargo, de los mismos ni
siquiera se advierte un estudio concreto al caso, ya que se menciond en

las mismas:

“Bogotd, D.C., enero 13 de 2014

"Cfr. F.85 y 86 respectivamente.
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los pagos para los ciclos 199607 a 199802 se realizaron de manera extempordned,
razon por la cual no se contabilizan en el total de semanus cotizadas, en disposicion a
lo establecido en el articulo 28 del decreto 692 de 1994, en conformidad con el

articulo 36 del decreto 1406 de 1999,

Para los ciclos de 200101 a 200607 se efectud el respective cobro ya que ol empleador
MARIA BECERRA BUITRAGO. realizé aportes en pension u su nombre pero ostos

pagos fueron incompletos. .
“SEM-355984

. en cuanto a los ciclos 199608 a 199802 con el aportante MARIA BECERRA
BUITRAGQ NIT 23254929, no se encontraron colizaciones o su nombre, razén por la
cual no se reflefan en el reporte de la Historia Laboral; En consecuencia v atendiendo
las atribuciones que nos compeicn, hemos iniciado la gestion de cobro pertinente ante
dicho empleador. dado que es el mismo quien debe subsanar la inconsistencia; para
los periodos 199607, 199803, 200101 a 200607, 200807, 200811, fueron cancelados
por MARIA BECERRA BUITRAGO NIT 23254929 de Jorma extempordnea, fecha para
la cual no tiene relacion laboral con dicho empleador, razen por la cual no

contabilizan total en la Historia Laboral 1...)".

En ese orden de ideas, la encartada no realizo sus gestiones de cobro
respecto de los aportes que debieron efectuarse en favor dela afiliada
sefiora Nohora Alba Roa Avila, por lo que en efecto debe efectuar el
computo de semanas, meses y afios, como si s¢ hubiere percibido el
100% de la cotizacién mensual, por los periodos comprendidos entre el
1° de junio de 1996 y el 28 de febrero de 1998 y entre el 1° de enero de
2001 y el 31 de diciembre de 2006, en el entendido, que respecto al
primero no se realizd aporte alguno por v respecto del segundo
interregno, se realizd el pago parcial de las cotizaciones, tal y como se
extrae de la historia laboral visible a folios 213 a 220 del plenario,
fundamentos por los cuales se confirmard la decision de primer grado,

frente al concepto estudiado.
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Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primer grado quedan a

cargo de la parte demandada y sin ellas en la consulta.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia apelada, de conformidad con las razones expuestas en la parte
motiva de esta decisién. Sin COSTAS en el grado jurisdiccional de

consulta y las de primera estardn a cargo de las demandadas.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

&
L sﬁ? ASQ?EZ SARM

Magistrada

I a9 L

LILLY OLANDA VEGA BLAN (80

NS

Magistrada ’_ #

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




‘%I;'Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidds (2022

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N°® 110-01-31-05-019-2018-00481-01. Proceso
Ordinario de Consuelo Albornoz Portela contra Colpensiones y Ofros

(Apelacién Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 19 Laboral del
Circuito de Bogota, el 19 de octubre de 2021; asi como el grado
jurisdiccional de consulia en favor de la entidad publica demandada, frente

a aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad e ineficacia de su afiliacion a la AFP
Colmena, asi como, al traslado horizontal efectuado a las Administradoras
Santander, Davivir, Horizonte, Skandia, Colfondos y Old Mutual, y como

consecuencia de lo anterior, se condene a devolver a Colpensiones todos los
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valores que recibié con motivo de su afiliacion y a la Gltima entidad, a
autorizar el retorno automatico de la actora, registrando dicha situacién en

el sistema de informacion de los afiliados y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesto que se
vinculd con entidades del sector privado y afilidandose al ISS a partir del 3
de diciembre de 1979, cotizando a dicha entidad hasta el 30 de septiembre
de 1998, aportando un total de 922.86 semanas; que en la historia laboral
emitida por Proteccion S.A. refleja un total de 1873.86 semanas, hasta el
mes de febrero de 2018; que la demandante en ninglin momento presento
documento alguno ante el 1SS o Colmena, en la que parezca vinculada al
fondo de pensiones, sin embargo, aparece vinculada a la misma a partir del
29 de octubre de 1998; que la actora con posterioridad aparece vinculada a
Davivir, Santander, Colfondos S.A., Horizonte, Skandia y Old Mutual, sin
que hubiere recibido una asesoria de parte de las administradoras privadas;
que en respuesta al derecho de peticion, se hizo entrega de los formularios
de afiliacidon en el 2018, no obstante. tales documentos son elaborados, con
su logo v sin participacién alguna de la demandante, en el que se impone la
informacién contenida en el articulo 1 del Decreto 692 de 1994; que la
vinculacién que ofrecié Colmena y las restantes demandadas, restringen la
voluntad de seleccién y afiliacion de la demandante, ante la falta de
explicacién sobre el cambio de régimen pensional, sin informar sobre los
riesgos, los beneficios de pensionarse en el RAIS, los derechos y

obligaciones de reciprocas, ni los pormenores del negocio, sus ventajas y
desventajas, que requeria de un capital de $200.000.000,00, para poder
reconocer una mesada pensional por la suma de $800.000.00; que para el
afio 1994 devengaba la suma de $600.000.00, ello era cinco veces mayor
que el salario minimo de la época; que la demandante presenté reclamacién

ante Colpensiones y Porvenir S.A.
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Frente a dichas stplicas, la aquo declaro la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la AFP Colmena hoy Proteccion S.A., asi como, los
traslados horizontales efectuados a Santander, Davivir, Skandia, Colfondos
y Old Mutual S.A., y ordené a Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A.
trasladar los aportes pensionales, junto con los rendimientos financieros y
gastos de administracion debidamente indexados y ordend que
Colpensiones recibiera los dineros como si nunca se hubiere generado el
traslado y absolvid a las restantes demandadas de las pretensiones incoadas
en su contra. Lo anterior, por cuanto no se logrdé acreditar que las
demandadas administradoras privadas le suministraron la informacion
necesaria y precisa para que la actora pudiera establecer cual de los dos
regimenes pensionales era mas favorable, brindandole la informacion
objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de
prima media con prestacion definida frente al régimen de ahorro individual
con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas

de cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior decision, los apoderados de las demandadas Old
Mutual Pensiones y Cesantias S.A. y Colpensiones interpusieron recursos de

apelacion, los que fueron concedidos en la oportunidad pertinente.

La demandada Skandia interpuso recurso de apelacion, al no estar de acuerdo
con las conclusiones de la sentencia referente a la declaratoria de ineficacia en
favor de la demandante, teniendo en cuenta que se trasladé en el afio 1998 a
Proteccion S.A., firmando el respectivo formulario de vinculacion, que era el
inico documental que se requeria para la fecha y es el que acredita la validez
de la afiliacion al Sistema General de Pensiones o un cambio de régimen, tal y
como se ha manifestado en distintas sentencias de la Corte Suprema de
Justicia, en especial la SL 1452 de 2019. Aunado a lo anterior, si bien el deber

de informacion ha existido desde la creacion de las administradoras de fondos
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de pensiones, ha de tenerse en cuenta que dicho deber ha tenido un desarrolio
legal y jurisprudencial progresivo, sin embargo, no se hizo debida
interpretacion a la norma aplicable para el momento en que la demandante se
vinculo al RAIS, pues para tal momento se encontraba vigente la Ley 100 de
1993 y el Decreto 663 de la misma anualidad, que establece para la validez
del traslado, que se haga de manera libre y voluntaria, y en el presente asunto
no se acredité ningun tipo de coaccidén para vincularse al RAIS. Se debe tener
en cuenta que la demandante en el interrogatorio de parte dice por ejemplo,
que sus traslados horizontales obedecieron a una caracteristica especifica,
pues ella dice que ofrecian mayor rentabilidad, por lo que tenia conocimiento
de ciertas caracteristicas y dichas decisiones se debieron a un conocimiento de
condiciones por las que se vinculd, acreditandose la informacion, y si bien no
se realizaron proyecciones o advertir consecuencias del traslado, también lo
es, que no implica la vulneracion al derecho a la informacion, pues en su
época era muy dificil entender las consecuencias, no habia certeza de
variables y era dificil calcular las mesadas que tendria al consolidar su
derecho pensional. Asi mismo, el despacho no tuvo en cuenta que Old Mutual
hoy Skandia sale afectada, ya que la afiliacion se generd por un traslado
horizontal y se recibié cuando podia cambiarse de régimen, sin que entienda,
porqué mi deba asumir la negligencia de otras administradoras. Finalmente,
adujo que tampoco estd de acuerdo con la condena de devolver conjuntamente
los gastos de administracién, pues tal decision no es coherente, bajo el
entendido que al declararse la ineficacia, es improcedente la devolucion de

dichos gastos de administracion.

Por su parte, la encartada Colpensiones interpuso recurso de apelacion
solicitando se revoque en su integridad la sentencia proferida y en su lugar se
absuelvan de las suplicas de la demanda. Lo anterior, por cuanto se¢
fundament6 en la falta al deber de informacion, pasando por alto, que para esa

fecha se encontraba vigente la Ley 100, por lo que la aceptacion era
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espontanea y libre, materializandose con la firma del formulario, pues para la
techa de traslado no existian Decretos de doble asesoria, por lo que al exigirse
otras situaciones, se desvirtia el principio de confianza legitima. Aunado a
ello, el debido proceso no es solo defensa y recursos, es ajustarse a las normas
prexistentes segln el articulo 29, sin que se encuentre justificacion para que
Colpensiones tenga que afrontar la carga de la prestacidn, pues la entidad es
un tercero y las consecuencias del acto, deben repercutir en las partes
interesadas. Ahora bien, en cuanto a lo manifestado de que debe responder la
AFP, fue hasta el 2016 que contaban con el consentimiento del formulario de
afiliacién, imponer cargas adicionales sin formulario es imposible, resulta
Colpensiones lesionada, en el entendido que ¢l articulo 2° de la Ley 797 de
2003, donde se prohibe al afiliado trasladarse si le faltan 10 afios para adquirir
la edad de pension, debiéndose proteger el fondo comin, conforme lo
establece la sentencia C 1024 de 2004. Ahora, de confirmarse la decision,
solicita se mantenga la condena en contra de la AFP, pues Colpensiones no
puede proceder con el reconocimiento de un derecho, si la administradora
privada no procede con el traslado de los dineros de la cuenta de ahorro

individual.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

apelacion.

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

resolver el asunto previas las siguientes:
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CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

j— - : . Ly 5 . .
(...) Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante

instituciones especializadas e iddneus, con conocimientos v experiencia, que resulten confiables a los

ciudadanos quienes les van a enfregar Sus dhorros ¥ Sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o

para su_familia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades wbican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma ¢ficienic, eficaz v oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de cardcier previsional, la misma que, por gfercerse en un campc que la Constitucion
Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del
articulo 333, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la
que le impone el deber de cumplir punivalmente las oblicaciones que taxativamente le sefialan lus
normas, en especial las de los articulos 14y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma
diligencia, con prudencia v pericia, y ademds todas aquellas que se le integran por fuerca de lu
naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones
cualguiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Regimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindé la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles Unicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informaciéon completa y veraz sobre su

situacidn pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por

La doctring ha bien elaborado un conjunio de obligaciones especiales, con especifica vigencia paru todas
aquellas entidades cuva esencia es la gestion fiduciaria, como la de fos administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de lu transparencia, vigitancia, v el deber de informacion.

Lua informacion debe comprender todus lus etapas del proceso, desde la antesala de la afiliavion hastu la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionuar « sus interesados una informacion
completa v comprensible, a la medida de la asimetria que se hu de sulvar entre un administrador experio
v un afiliado lego, en marerias de altu complefidad.

Es una informacion que se ha de proporcionur con la prudencia de quicn sabe que ella tiene el valor v ¢l
alcance de orientar al porencial afiliado o @ quien ya lo estd, v que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, Ia eleccion del régimen pensional, trasciende ¢!
simple deber de informacion, v como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene ¢l deber del buen consejo, que la compromete a un efercicio mds activo al
proporcionar la informacicn, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alicrnaiivas, con sus
hengficios e inconvenientes, y atn a llegar, si ese fiere el caso, a desanimar ul interesado de tomar una
opcidn gue claramente le perjudica. (...)".

.. En estas condiciones el engaio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que
guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aguello que resulte relevante
para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado
de la carga de la prueba del actor a lu entidad demandada... ” (Subravado de la Sala).
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haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantia Proteccidén S.A.. la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Skandia Pensiones y Cesantias S.A.,
debieron consignar en el respectivo formulario de afiliacion las
posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulaciéon para indicarle que a cambio de

efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende. como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no solo se debe ofrecer un formulario de
vinculacion, sino el de acompafar esa determinacion del afiliado con la

explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
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Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en ¢l asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

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

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

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

Por consigutente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccién S.A., asi
como los traslados horizontales efectuados a Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. y Skandia Pensiones y Cesantias S.A. a efectos de
mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias
como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el contrario los

pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente

adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura

extingue el derecho con el simple paso del tiempo, tambien lo es, que al
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tratarse de la configuracién y conformacion del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcién al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucion de los gastos de administracidn, toda vez, que del monto
total de la cotizacién se incluye el valor de dicho concepto, cotizacion que
de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del
momento en que se reconoce ¢l derecho pensional, pues sirve para la
construccion de la prestacion, situacion que no ocurre en el caso bajo

estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL.4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometio el error; de suerte que es Skandia Pensiones y
Cesantias S.A., quien tiene e! deber de devolver al sistema los valores
recibidos y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su origen,
debera COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas,
respecto de los aportes realizados por la actora, dentro de los cuales se

deberan incluir los gastos de administracion y seguros previsionales

cobrados en vigencia de la afiliacion de la demandante, pues se reitera, que
quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la
administradora privada quien no brindé la informacién suficiente al
afiliado. Idéntica situacion ocurre respecto de los gastos de administracion
cobrados durante la afiliacion de la demandante a las AFP Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccién S.A.. Colfondos S.A.

Pensiones y Cesantias y a la Sociedad Administradora de Fondos de
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Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., respecto del periodo en ¢l cual la
sefiora Consuelo Albornoz Portela se encontr¢ afiliada a dichas
administradoras de pensiones, enfatizando, que si bien tal como lo indico la
talladora de primer grado, el monto de la cuenta de ahorro individual ya fue
trasladado en oportunidad anterior, tales conceptos no fueron objeto de
traslado por parte de las administradoras de pensiones, quienes fueron las

que no brindaron la debida informacion a la afiliada.

Ahora bien, frente a la posible afectacion o perjuicio que recae respecto de
la administradora del RPM, debe advertirse que Colpensiones cuenta con
autorizacion para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante y respecto de los cuales no cuente con los
montos ¢ reservas respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el
traslado de régimen pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene por
qué acarrear las consecuencias econdmicas adversas que el mismo pueda

generarle.

Aunado 2 lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracion se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslado, es como
si nunca hubiese existido la afiliacion de la actora en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacion del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora
de pensiones, pues al mantenerse la afiliacion, era Colpensiones quien
deberia proceder con el cobro de dichos conceptos y no la administradora

privada.

Asi mismo, es necesario precisar que no es cierta la afirmacion efectuadas

por las recurrentes, referente a que para el momento en que se produjo ¢l



12

Ref: Radicacion N° 110-01-31-85-019-2018-00481-01. Proceso Ordinaric Consuelo
\]bamoz Portela confra Colpensiones y Otros (Apelacidn Sentencia).

~mmmur

traslado la tinica obligacién era la de suscribir el formulario de afiliacion,
conforme lo establece la Ley 100 de 1993, toda vez, que la norma ya
establecia el deber de informacion, la que deberia clara, completa y
oportuna, pudiéndose demostrar por cualquier medio, no solo el escrito, la
entrega de la misma, pero si acreditar tal situacion, que se reitera, no ha sido

probada en el presente litigio.

De igual forma, es necesario precisar que si bien la demandante en su
interrogatorio de parte manifestd que realizo sus traslados horizontales bajo
el supuesto de un mejor rendimiento entre administradoras privadas, asi
como el conocimiento de algunas caracteristicas propias del RAIS, también
lo es, que su declaracion no se puede extraer un conocimiento general ni del
RAIS, ni del RPM, del cual se puede concluir, que conocia las ventajas y

desventajas de su traslado v las variables que etlo conllevaba.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. SIN COSTAS en primera instancia y las
de esta instancia, estara Unicamente a cargo de Skandia Pensiones y

Cesantias S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
REVOCAR el numeral CUARTO de la sentencia proferida que absolvié a
las demads encartadas de las pretensiones de la demanda, para en su lugar,
CONDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia
Proteccion S.A., Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y a la Sociedad

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a la
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devolucion de los gastos de administracion y seguros previsionales
descontados en vigencia de la afiliacién de la demandante, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO:
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione ¢l posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. TERCERQO: CONFIRMAR en lo
demés la sentencia recurrida. CUARTO: COSTAS de esta instancia a
cargo Gnicamente de la demandada Skandia Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias S.A.; fijense como agencias en derecho de esta
instancia la suma de $600.000,00, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta sentencia. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LU

\J/m C f,\O;// o

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada B

= O

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL 2

OQUQ ‘e//

o

Magistrad




f"I’—Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta v uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 020 2020 00104 01. Proceso Ordinario
Fernando Augusto Gutiérrez contra Colpensiones y Otros (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por las
apoderadas de las demandada AFP Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como
el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta Ultima en los aspectos no
recurridos, frente a la sentencia proferida por Juzgado 20 Laboral del Circuito

de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad o ineficacia de su traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, y que para todos los efectos siempre ha
permanecido en el régimen de prima media con prestacion definida sin

solucidon de continuidad; se ordene a los fondos privados demandados
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devolver a Colpensiones todas las sumas de dinero, bonos, cotizaciones y
rendimientos generados durante el tiempo en que sumas de dinero estuvieron
bajo su administracion; y se ordene a Colpensiones a reactivar la afiliacion
considerando para todos los efectos que siempre ha estado vinculado al
régimen de prima media con prestacion definida, recibir los aportes devueltos

de los fondos privados y actualizar y corregir su historia laboral.

En subsidio de las pretensiones con idéntico fin, solicité se declare inexiste
el acto por medio del cual se trasladd al régimen de ahorro individual con
solidaridad, que en razdn a ello resultan inexistentes las afiliaciones a los
fondos privados demandados, y que siempre permaneci6 en el régimen de

prima media con prestacion definida.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que fue naci6 el 13 de julio de
1963, que estuvo afiliado al Instituto de los Seguros Sociales desde el afio 1987
hasta el 17 de abril de 1997, cuando al no recibir informacién técnica y

adecuada suscribio formulario de afiliacion con Colfondos S.A.

Indico que por la idéntica circunstancia el 20 de agosto de 1998 se traslado a la
AFP Porvenir S.A. y el 11 de septiembre de 2001 retorné a Colfondos S.A.;
fondos a los que se afilié por considerar que eran mucho mas beneficiosos que

el de prima media con prestacion definida.

Afirmé que los fondos de pensiones demandados o sus asesores no le
advirtieron que de los riesgos que existia al cambiarse de régimen, que la
pension en dicho régimen podria ser inferior a la que tendria derecho en el
régimen de prima media con prestacién definida, ni que eventualmente no

tendria derecho a pensionarse si el capital ahorrado era insuficiente.
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Sefiald que los fondos pensiones privados o sus asesores nunca le explicaron
como funcionaban, no le informaron acerca de las distintas modalidades de
pension que existian, ni que el valor de su pensidn dependeria de la modalidad
que escogiera; y que no le advirtieron que era un bono pensional, ni del riesgo

financiero de su financiacion.

Refirié que Colfondos realizé una proyeccion pensional conforme con la cual
su mesada pensional en el RAIS seria de $3°072.718,00, mientras que en el
régimen de prima media seria de $5°741.222,00; de modo que el RAIS le es

mucho mas desventajoso.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. L.a Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.! adujo en su defensa que la afiliacion de
la demandante en el afio 1998 fue producto de una decision libre, voluntaria e
informada y que en todo caso la ineficacia que establece el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993, hace referencia a actuaciones dolosas que no se alegan en la
demanda. Propuso las excepciones de mérito de prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion y compensacion.

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias®, adujo en su defensa que si brindo al
demandante una asesoria integral, suficiente, oportuna, veraz y eficaz respecto
de todas las implicaciones de la decision de trasladarse; y que, en todo caso,
dicho acto no se puede declarar ineficaz en tanto que nacid a la vida juridica y
se ratifica con los actos del demandante quien en todo caso puede obtener una
pension en el RAIS. Propuso en su defensa las excepciones de mérito que

denominé inexistencia de la obligacién, falta de legitimacion en la causa por

I Cft fis 112 a 141 del expediente digitalizado.
2 Cfi fls 203 a 232 del expediente digitalizado.
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pasiva, buena fe, ausencia de vicios en el consentimiento, prescripcion de la

accion, compensacion y pago, entre otras.

Por su parte Colpensiones® adujo que de acuerdo con las documentales
aportadas al proceso el traslado se efectudé de manera libre y voluntaria, sin que
se dejara anotaciones de alguna presion o constrefiimiento y que en los términos
del articulo 2° de la Ley 797 de 2003 no es procedente el traslado del
demandante. Propuso las excepciones de errénea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del Cdédigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional,
prescripcion de la accion laboral, mexistencia de causal de nulidad,

saneamiento de la causal alegada, entre otras.

Frente a las suplicas de la demanda, la aguo declard la ineficacia del traslado
o afiliacién del demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad
efectuado el 23 de abril de 1997, y que su “aseguradora” frente a los riesgos
de vejez, invalidez y muerte es Colpensiones; como consecuencia de ello
ordend a las AFP Colfondos S.A. y Porvenir S.A. devolver la totalidad de los
aportes girados junto con los rendimientos causados respecto de la afiliacion

del demandante y condend en costas a todas las demandadas.

Inconformes con la anterior determinacion las apoderadas de las demandadas
de la AFP Porvenir S.A. y Colpensiones  interpusieron  recurso  de

apelacion.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de la demandada Colpensiones solicité se revoquen las
condenas impuestas en contra de su representada, para lo cual solicita se

tenga en cuenta que no obra dentro del proceso prueba alguna en la que se

3 Cfr fls 318 a 362 del expediente digitalizado.



TI‘\.
— 8 —Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 020 2020 00104 01. Proceso Ordinario Fernando Augusto
Gutierrez contra Colpensiones y otra (Apelacién Sentencia).

acredite alguno de los vicios en el consentimiento que establece el articulo
1740 del C.C. y que se esta frente a un error de derecho que no tiene la fuerza
legal para repercutir sobre la eficacia juridica del acto celebrado entre el

demandante y las AFP en mencién, al no tratarse de un error dirimente o de

nulidad.

Indicd que de acuerdo con el criterio sentado por esta Corporacion con
ponencia del Magistrado Carlos Andrés Vargas conforme con los cuales los
vicios del consentimiento de error fuerza y dolo deben ser demostrados por
las partes que las alegan, y que no se puede trasladar a la demandada la prucba

de que no obré con dolo, de conformidad con el articulo 167 del C.G.P.

Solicita igualmente se tenga en cuenta los efectos sobre la descapitalizacion
del sistema y que en tal sentido, de acuerdo con lo dispuesto en las sentencias
C-1024 de 2004, SU 062 de 2010 y SU 130 de 2013 en materia de traslados,
en donde se sefiala que nadie puede resultar subsidiado a costa de los recursos
ahorrados por todos los afiliados a este esquema, dado que el régimen de

prima media con prestacion definida se descapitalizaria.

Por su parte la apoderada de la AFP Porvenir S.A. se opone a la declaratoria
de la ineficacia del traslado, para lo cual aduce en primer término que con tal

determinacion se estdn desconociendo tres principios fundamentales del
derecho, como lo son la confianza legitima, la innescindibilidad de las

normas y la sostenibilidad financiera.

Recabé que en que los efectos de declaracion de la ineficacia conforme lo
que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, son distintos de los
efectos de la nulidad; y que en tal sentido una vez declarada la ineficacia el
traslado de los recursos debe realizarse en los términos del articulo 113 de la

Ley 100 de 1993; pero que de extenderse los efectos de la nulidad se debe
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tener en cuenta que la misma otorga el derecho a las partes a ser restituidas

al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto.

En relacion con la condena en costas sefialé en caso de fuera solo condenada
su representada, dicha condena desconoce el factor objetivo del articulo 365
del C.G.P., pues al establecer que es su representada y no Colpensiones quien
debe asumir las costas por ser la que genero el traslado de régimen se estarian

imponiendo las costas como una sancion.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando
el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones y de ser asi, definir si también resulta

procedente ordenar el traslado de los gastos de administracion.

Al respecto es del caso tener en cuenta que, tal como lo puso de presente, la
méxima Corporacién del Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion

constituye elemento de juicio suficiente para anular o invalidar ¢l acto de
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afiliacion a dicho régimen, ya que es obligacion del Fondo de Pensiones,
proporcionar al posible afiliado, informacion suficientemente clara y
completa sobre las consecuencias que en el futuro representa abandonar el
régimen de prima media con prestacion definida al que se encuentra afiliado,
pues el desconocimiento de esas implicaciones puede inducir a error ante la
mera informacion de los beneficios que ofrece el régimen al que se pretende

afiliar.

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

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

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

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

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

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informaciin que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion; la Sala en la sentencia CS8JSL, 3 sep. 2014, rad, 46292, determind que no solamente
debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que prefende trasladarse, que
puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision
y obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decision comparte

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brindé6 la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es que
las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado
la informacidn completa y veraz sobre su situacion pensional, que le permitan
inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos €
implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

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

En este mismo sentido, es importante advertir en cuenta que siendo el deber

de informacion una obligacién de los fondos de pensiones, en virtud de lo

dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se

controversia estimar si el traslado cumplid los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, efercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del trasiado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, previsia en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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incumplié tal deber u obligacion, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion
que en tal sentido efecta el accionante constituye una negacién indefinida,
de manera que no es de recibo el argumento que sobre el particular expone la

apoderada de Colpensiones.

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

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Colfondos, debio
consignar en el formulario de afiliacion las posibilidades del futuro derecho
pensional del demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacién
para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas,
exponiendo de forma clara las condiciones conforme con las cuales podia
acceder a los beneficios que ofrece el régimen que ésta administra y
comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de prima media
con prestacion definida. Obligacién que surgio desde la propia creacion de
las Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto

preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no solo debe ofrecer un
formulario de vinculacién, sino acompaiiar esa determinacion del afiliado
con la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la
alta Corporacidn del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion

de informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de
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las condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva y que no es posible establecer del simple
pago de los aportes y permanencia de la afiliacion de la demandante al

régimen de ahorro individual con solidaridad.

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

determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la AFP
Colfondos S.A., y como consecuencia de ello, de los traslados que
posteriormente se efectuaron dentro del mismo régimen, a efectos de
mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando que, ninguna injerencia tienen circunstancias
como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de
transicion, pues los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacidn Laboral, no establecen alguna clase de supuesto
diferente adicional y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber
de informacion a que se ha hecho referencia unicamente es exigible frente a

los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explico
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar

cualquier derecho u obligacidn entre el afiliado y la entidad que cometio el
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error; de suerte que, como el demandante se encuentra validamente afiliado
a la AFP Colfondos S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al sistema
los valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas
de administracion y demads presupuestos existentes en el RAIS, asi mismo, la
AFP Porvenir S.A. debera trasladar a Colpensiones, los valores que desconto
por concepto de gastos de administracion mientras el demandante estuvo
afiliado a ésta motivo por el que se adicionara la decision de primer grado en

este aspecto, pues nada dispuso sobre el particular.

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

[T

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

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

restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de

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

laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera permite al afiliado
conservar los rendimientos causados, sin que por ello se considere que se esta
transgrediendo el principio de inescindibilidad, como lo plantea la apoderada

de Porvenir S.A..

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no

puede salir avante la excepcion de prescripcion, teniendo en cuenta que, si
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bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracidn y conformacién del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administracion no hacen parte del derecho pensional, no es procedente
declarar la prosperidad de la excepcion de prescripcidn en la medida que la
obligacién de su devolucion surge como consecuencia de la declaratoria de

la ineficacia de la afiliacidn.

Ahora, en tanto que la apoderada de la demandada Colpensiones aduce que
la consecuencia de la ineficacia del demandante produce la descapitalizacion
del régimen de ahorro individual; pero tales implicaciones no las debe
soportar el afiliado, debe advertirse que Colpensiones cuenta con
autorizacidn para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional
del demandante y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas
respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen
pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las
consecuencias econdmicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo

que se adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

En este mismo sentido, se revocard la condena en costas impuesta en contra
de las demandadas Colpensiones y AFP Porvenir S.A., en tanto que no
intervinieron en el acto cuya ineficacia se declara y no se impondra condena

en costas en esta instancia.
DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO.- PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia proferida por el
Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota dentro del presente asunto, en el
sentido de ORDENAR a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S,A,
que efectiien el traslado a Colpensiones de las sumas que descontaron por
concepto de gastos de administracién con ocasiéon a la afiliacion del

demandante.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia recurrida a efectos de
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de esta decision.

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

Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la referencia.

COSTAS sin lugar a su imposicion en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LU

<~—Lﬂq e a\ Qj J s

LILLY Y;LANDA VEGA BLANCO?
Magistrada
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LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado <o e v(o)é
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A —Repiiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 023 2020 00303 01. Proceso Ordinario
victor Manuel Pérez Pastor contra Colpensiones y Otro (Apelacién

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de las demandada AFP Proteccion S.A. y Colpensiones, asi como
el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta ltima en los aspectos no
recurridos, frente a la sentencia proferida por Juzgado 23 Laboral del Circuito

de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad del traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad con la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Proteccién S.A.; se efectiie por parte de esta Gltima el traslado de la totalidad
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de los aportes y su afiliacién al régimen de prima media con prestacion
definida que administra Colpensiones; que se reconozca por parte de esta la
pension de vejez junto con el retroactivo pensional a que tiene derecho, junto
con los intereses moratorios que establece el articulo 141 de la Ley 100 de

1993 vy la indexacion de los valores reconocidos.

Como sustento de sus pretensiones, afirmo en sintesis que nacio el 14 de
octubre de 1966, que cotiz6 al Instituto de los Seguros Sociales de manera
ininterrumpida desde el mes de abril de 1993 hasta el mes de diciembre de 1998
y efectud cotizaciones a la AFP Proteccion S.A. a partir del mes de enero de

1999.

Indico que los promotores de Colpensiones y Proteccidn S.A. al momento de
la correspondiente afiliacion y desafiliacion no cumplieron con el deber de
asesoria y buen consejo, no le brindaron la doble asesoria, ni le presentaron el

consentimiento informado.

Sefial6 que los promotores de Colpensiones y Proteccion no realizaron una
proyeccion de la indemnizacion o devolucion de saldos, frente a la posibilidad
de no cumplir los requisitos de ley para acceder a la pension de vejez, ni del

valor de su pension en cada régimen.

Agrego que el 1° de junio de 2020 solicito a la AFP Proteccion la nulidad de su
afiliacion asi como el traslado de sus aportes a Colpensiones, entidad esta
ultima ante la que habia elevado idéntica solicitud el 16 de marzo de la misma
anualidad, pero en lugar de solicitarsele el traslado de recursos se le solicito el

reconocimiento y pago de la pension de vejez.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en

oposicion a las pretensiones. Colpensiones adujo en su defensa que traslado del
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demandante se efectud de libre y voluntaria, que frente a dicho no tuvo ninguna
injerencia, y que ademads de que el demandante se encuentra inmerso dentro de
la prohibicion establecida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 su traslado
afecta gravemente el principio de sostenibilidad financiera del sistema. Propuso
en su defensa las excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad de 1a AFP
ante Colpensiones, en caso de ineficacia de traslado de régimen;
responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad social; el error de
derecho no vicia el consentimiento; inobservancia del principio de
sostenibilidad financiera del sistema; falta de causa para pedir; prescripcion;

entre otras.

Mediante providencia del 21 de julio de 2021 se tuvo por no contestada la

demanda por parte Proteccion S.A.

Frente a las stplicas de la demanda, el aquo declard la ineficacia de la
afiliacion o traslado del demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad y que se encuentra validamente afiliado al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones, como
consecuencia de ello, condend a la AFP Proteccion S.A. a devolver o
trasladar de manera indexada a Colpensiones todos los valores que hubiera
recibido, sin la posibilidad de efectuar algin descuento por concepto de

administracion.

Inconformes con la anterior determinacién los apoderados de las demandadas
de la AFP Proteccion S.A. y Colpensiones interpusieron recurso de

apelacion.
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FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la AFP Proteccion S.A. solicitd se revoque la sentencia de
primer grado en lo que respecta al traslado de los gastos de administracion;
para lo cual aduce en esencia que su representada realizo tales descuentos al
amparo de lo establecido en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 y en
contraprestacion por los rendimientos financieros que se causaron en la

cuenta de ahorro individual del demandante.

Sostiene en el mismo sentido que el articulo 113 de la Ley 100 de 1993 no
previd el reintegro de los gastos de administracion cuando se produce un

traslado de régimen.

Y agrega en el mismo sentido, que de acuerdo con el criterio sentado por la
Corte Suprema de Justicia en sentencia proferida dentro del radicado 31.989,
no hay lugar a la devolucion de tales recursos en tanto corresponden a valores
causados, frente a los que en todo caso opera el fenomeno de la prescripcion

dado que no se encuentran destinados a financiar la prestacion de vejez.

Por su parte el apoderado de Colpensiones solicitdo la revocatoria de la
decision de primera instancia, para lo cual sefiala que a pesar de que la Corte
Suprema de Justicia ha sostenido en estos casos que el deber de informacion
se debe acreditar en todos los procesos, también se debe tener en cuenta que
dicho deber ha venido variando, y que para la data en la cual se produjo el
traslado del demandante no se imponia la obligacién de realizar simulaciones

O comparaciones.

Agregd que en el mismo sentido que en tanto el traslado del demandante se
realizé de manera libre y sin presiones, de manera que a su juicio el deber de

informacion que le era requerido para el momento del traslado se acreditd
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con el formulario de afiliacidén; y que no es posible retrotraer los efectos
juridicos de un negocio juridico del que el demandante fue parte y respecto

del que falté a sus obligaciones.

Finalmente sefiala que se aceptarse el traslado se afecta el principio de
sostenibilidad financiera, y que para garantizar su aplicacion es viable la

aplicacion de la prohibicion contenida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando
el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones; y de ser asi, si la demandada AFP Proteccion

S.A. se encuentra obligada a la devolucion de los gastos de administracion.

Al respecto es del caso tener en cuenta que, tal como lo puso de presente, la

méxima Corporacion del Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion
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constituye elemento de juicio suficiente para anular o invalidar el acto de
afiliacién a dicho régimen, ya que es obligacion del Fondo de Pensiones,
proporcionar al posible afiliado, informacidén suficientemente clara y
completa sobre las consecuencias que en el futuro representa abandonar el
régimen de prima media con prestacién definida al que se encuentra afiliado,
pues el desconocimiento de esas implicaciones puede inducir a error ante la
mera informacion de los beneficios que ofrece el régimen al que se pretende

afiliar.

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

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

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

"dsi que es la propia ley la gque sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia agui suscitada eflo era determinante, de un lado
porque la simple manifestacién genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
¥ cuidado incumbe a quien debié empleario y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacidn los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia tinicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre gque la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993

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

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacién que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no solamente
debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que
puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decision comparte

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

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

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

En este mismo sentido, es importante advertir en cuenta que siendo el deber
de informacién una obligacion de los fondos de pensiones, en virtud de lo

dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se

v obviamente la declaracién de aceptacién de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplic los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicién le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acrediiar, por fuera del formato de trasiado, que brinds a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicidn, efercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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incumplio tal deber u obligacion, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion

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

En tal sentido, contrario a lo que plante el apoderado de Colpensiones, el solo
hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite establecer que
el demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto a los efectos de
su traslado de régimen, pues es claro que aunque un documento en el que se
plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido, tiene cierto valor para
acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que el ordenamiento juridico
también propende por un principio de trascendencia legal y constitucional,
como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo meramente escritural o

formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Proteccion S.A.,
debi consignar en el formulario de afiliacion las posibilidades del futuro
derecho pensional del demandante, si es que pretendia a través de la
suscripcién de tal documento dar cumplimiento a todas sus obligaciones
legales; o haberse aventurado a realizar una simulacion para indicarle que, a
cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas, exponiendo de forma
clara las condiciones conforme con las cuales podia acceder a los beneficios
que ofrece el régimen que ésta administra y comparandolo con las
condiciones y beneficios del régimen de prima media con prestacion
definida. Obligacion que surgié desde la propia creacion de las
Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto

preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia
Laboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo

271 de la Ley 100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a

la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
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efecto al traslado”, por tanto, como el vicio surge desde el mismo momento
de la afiliacién ningin efecto tiene asesorias posteriores sobre las
implicaciones del traslado; motivo por el que ninglin reparo merece a la Sala

la determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado.

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

del régimen de transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicd
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacion entre ¢l afiliado y la entidad que cometio el
error, de manera que no resulta procedente acudir a lo que para el efecto
establece el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; de suerte que, como el
demandante se encuentra validamente afiliado a la AFP Proteccién S.A., es
ésta quien tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir
los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administracién y demas
presupuestos existentes en el RAIS, motivo por el que ningin reproche
merece a la Sala la determinacion que sobre tal aspecto acogio el servidor

judicial de primer grado.
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En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracidn, pues se reitera con
ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, como si el demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
frente a ello la generacion de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefid el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

(19N

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

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

valer el cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho
laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera, contrario a lo que
plantea el apoderado de la AFP Proteccion S.A. no permite a su mandante
retener el valor de los gastos de administracidn, sino que permite al afiliado

conservar los rendimientos causados.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcidn de prescripeidn, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracion y conformacién del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripeion al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administracion no hacen parte del derecho pensional, no es procedente
declarar la prosperidad de la excepcion de prescripcion en la medida que la
obligacién de su devolucién surge como consecuencia de la declaratoria de

la ineficacia de la afiliacion.
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Ahora, en tanto que el apoderado de la demandada Colpensiones aduce que
la consecuencia de la ineficacia del demandante produce la descapitalizacién
del régimen de ahorro individual; pero en todo caso tales implicaciones no
las debe soportar el afiliado, debe advertirse que Colpensiones cuenta con
autorizacion para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional
del demandante y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas
respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen
pensional cuya ineficacia se declarara y no tiene por qué acarrear las
consecuencias econdémicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo

que se adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el andlisis de la Sala, sin lugar a la imposicidn en costas en esta

instancia.

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMEROQO.- PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia recurrida a efectos
de AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea
por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de esta decision.
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SEGUNDQ.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el

Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la referencia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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J'.I;Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 024 2019 00576 01. Proceso Ordinario
Ruth Graciela Vargas Franco contra Colpensiones y Otros (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de las demandadas AFP Proteccion S.A. y Colpensiones, asi
como el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta Gltima en los aspectos
no recurridos, frente a la sentencia proferida por Juzgado 24 Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad o ineficacia de su afiliacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad efectuada en el mes de diciembre de 1996

y que la inica afiliacion valida es la efectuada al Instituto de Seguros Sociales;
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se ordene a la AFP Old Mutual S.A. trasladar con destino a Colpensiones el

monto total de los aportes acreditados en su cuenta de ahorro individual.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé en sintesis que nacio el 7 de abril

de 1967, que inicid su vida laboral cotizando al Instituto de los Seguros Sociales
desde el 30 de diciembre de 1988 en donde permanecié hasta el mes de agosto

de 1996.

Indicd que en el mes de diciembre de 1996 suscribié formulario de afiliacion
con la AFP Colmena, hoy Proteccién S.A.; pero que sin embargo para ese
momento no se le brindé ninguna asesoria por parte de dicha entidad, quien
tampoco le hizo entrega del reglamento de funcionamiento, ni se le dieron a
conocer las condiciones y requisitos para el reconocimiento de la pension de

vejez en el régimen de ahorro individual con solidaridad.

Sostuvo que en el mes de octubre de 1997 se trasladd a la AFP Colfondos, en
julio de 1999 a la AFP DAvivir, hoy Proteccion S.A., que en el mes de marzo
de 1999 se traslado a la Santander S.A., hoy Proteccidn S.A. y que en el mes de
julio de 2008 se trasladd a la AFP Old Mutual S.A.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. Skandia Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias S.A.! adujo en esencia que el traslado de la demandante se
materializé con la suscripcion del formulario de afiliacion de forma libre y
voluntaria y que con dicho acto aceptd cada uno de las condiciones propias del
régimen de ahorro individual con solidaridad. Propuso en su defensa las

excepciones de mérito de ausencia de configuracion de causales de nulidad,

L Cfr fls 66 a 74 del expediente fisico.
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inexistencia de violacion del debido proceso al momento de la afiliacién al
RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e informacion, prescripcion, entre

otras.

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias® manifesto allanarse a las pretensiones.

Colpensiones® adujo en sintesis que la demandante no demostrd la existencia de
algin vicio en el consentimiento que afectara la voluntad libre y voluntaria de
trasladarse de régimen y agregd que ademas se encuentra inmersa en la
prohibicion de trasladarse. Propuso en su defensa las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, validez de la afiliacion al régimen de ahorro
individual, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion,

entre ofras.

Por su parte la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A.* adujo en esencia que el acto del traslado de la demandante existe, es valido
y se encuentra exento de vicios del consentimiento y fuerza para realizarlo, en
tanto que la demandante suscribid el formulario de afiliacién de forma libre y
espontanea y que la demandante conto con la suficiente ilustracion. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena
fe, prescripcion, reconocimiento de la restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comisiéon de administracién cuando

se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, entre otras.

Frente a las suplicas de la demanda, la aguo declar6 la ineficacia del traslado
al régimen de ahorro individual con solidaridad de la demandante a través de
la AFP Colmena, hoy Proteccion S.A., suscrita el 20 de agosto de 1996, y que

para todos los efectos nunca se vinculé al régimen de ahorro individual con

2 Cfr f1 96.
PCfrfls97alll.
‘Cfrfls 163 a 171.
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solidaridad; y como consecuencia de ello ordenéd a Skandia Pensiones y
Cesantias S.A. trasladar a Colpensiones todos los valores que hubiera recibido
con ocasion a la afiliacion de la demandante, como cotizaciones, bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746
del Cddigo Civil, junto con lo que se haya deducido por concepto de gastos

de administracidn.

Asi mismo, ordeno a las AFP Proteccion S.A. y Colfondos S.A. a trasladar a
Colpensiones lo que hayan deducido por concepto de gastos de
administracion, y a Colpensiones a recibir a la demandante como su afiliada,

y a actualizar y corregir su historia laboral.

Inconformes con la anterior determinacidn los apoderados de las demandadas

de la AFP Proteccion S.A. y Colpensiones interpusieron recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la AFP Proteccion S.A. se opuso a la condena relativa a la
devolucion de los gastos de administracion, para lo cual adujo en sintesis que
este descuento se realiza por mandato legal, pues de esa forma lo ordena dl

articulo 20 de 1a Ley 100 de 1993.

Afirma en el mismo sentido que su representada puso realizd un manejo
oportuno y eficaz en virtud de lo cual se obtuvieron unos rendimientos
financieros significativos, razon por la que a su juicio es justo que se le
permita conservar las sumas que en su momento descontd por gastos de

administracion.

Por su parte el apoderado de Colpensiones adujo en primer término que el

presente asunto no se advierten la existencia de vicios del consentimiento en
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la medida que no habia una expectativa legitima para la accionante si se tiene
en cuenta que para el momento del traslado le faltaban mas de 20 afios para

acceder a la pension.

Sefiala en el mismo sentido que [a demandante no es beneficiaria del régimen

de transicion y por esa razon debe someterse a los mandatos en general del

régimen al que se encuentre afiliada.

Afade que la sola diferencia en el monto de la mesada pensional de la
demandante no constituye prueba acerca de que el traslado se hubiere
realizado bajo engafio o una equivocada informacion por parte de los fondos
sola no constituye prueba de que cuando realizo el traslado, la actora lo haya
hecho movido por un engafio o por una equivocada informacidn por parte de
los fondos siendo en realidad que en el presente caso no se logrd probar una
informacion equivocada o falas por parte del fondo, con mayor razoén si se
tiene en cuenta que para el momento en que el trasladoé se realizo, estos no

tenia dicha obligacion.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.

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

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

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

administrado por Colpensiones y de ser asi, si es procedente ordenar la

devolucién de los gastos de administracion a cargo de la AFP Proteccion S.A.

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

afiliar.

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

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

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

"4si que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento fntegro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicidn que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debic emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, v esto no se satisfacia inicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 1 00 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar gue su actuacién estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
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reiterada en muitiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decision comparte

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brindo la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga
de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa

un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es que las

presta un servicio publico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porgue en los términas del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debid emplearlos y, como lo tiene adoctrinade esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la veracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como o pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

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

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio acreditar,
por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible y suficiente,
qgue le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida del régimen
de transicidn, ejercicio v asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y actuariales, si se
tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios de cumplir los
requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de
1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse el traslado de
régimen pensional.”.
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administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado la
informacidén completa y veraz sobre su situacion pensional, que le permitan
inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos e
implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

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

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

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

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

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Colmena, hoy
Proteccidon S.A., debié consignar en el formulario de afiliacion las
posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante, o haberse
aventurado incluso a realizar una simulacién para indicarle que, a cambio de
efectuar el traslado, tenia mayores ventajas, si es que pretendia con la sola
suscripcion de tal documento dar cumplimiento a todas sus obligaciones
legales; exponiéndole en todo caso de forma clara las condiciones conforme

con las cuales podia acceder a los beneficios que ofrece el régimen que ésta
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administra y comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de
prima media con prestacion definida. Obligacion que contrario a lo que
plantea el apoderado de Colpensiones, surgio desde la propia creacion de las
Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto

preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia
Laboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”, por tanto, tal como lo indicoé la servidor judicial de primer
grado, no le correspondia al accionante la acreditacion de alghin vicio en el

consentimiento.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP Colmena,
hoy Proteccidén S.A., y como consecuencia de ello los traslados que se
produjeron con posterioridad dentro del mismo régimen; a efectos de
mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando que, ninguna injerencia tienen circunstancias
como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de
transicion, pues los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto
diferente adicional y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber
de informacion a que se ha hecho referencia inicamente es exigible frente a

los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia S1.4360 de 2019, se explico
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar

cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometio el
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error; de suerte que, como la demandante se encuentra véalidamente afiliado a
la AFP Skandia Pensiones y Cesantias S.A., es ésta quien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo
en ellos las cuotas de administracion y demas presupuestos existentes en el
RAIS, y tanto la AFP Colfondos como la AFP Proteccion, tienen la obligacion
de trasladar [as sumas que recibieron por gastos de administracion, tal como

lo determind la servidora judicial de primer grado.

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

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

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

laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera permite al afiliado

conservar los rendimientos causados.

As{ mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcidn de prescripeion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también

lo es, que al tratarse de la configuracion y conformacién del derecho
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pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser

derechos irrenunciables de los afiliados.

Ahora, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacién para
reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione
el posible reconocimiento del derecho pensional de la demandante y respecto
de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por cuanto
dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya ineficacia
se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias econdmicas
adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara el fallo de

primer grado en dicho sentido.

Has aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERQO.- PRIMERQO.- ADICIONAR la sentencia recurrida a efectos de
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de esta decision.



12

""'*I'“Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 024 2019 00576 01. Proceso Ordinario Ruth Graciela
Vargas Franco contra Colpensiones y otra (Apelacion Sentencia).

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo deméas la sentencia proferida por el

Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la referencia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY STEL

LILL%(OLAN DA VEGA BLANC/O o
Magistrada

&L

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado Selese MSJ113

s e
7




TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001310502520170001601. Proceso Ordinario
de Maria Yaned Forero Vasquez contra Caja de Previsién Social de
Comunicaciones —Caprecom- En Liquidacion y Fiduciaria La

Previsora S. A.. (Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., a los treinta y un (31) dias del mes de mayo de dos mil
veintiuno (2021), la Magistrada Ponente previa deliberacion con los
Magistrados integrantes de Sala de Decision, y de acuerdo con lo previsto
en el numeral primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de

2020, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

MARIA YANED FORERO VASQUEZ convocd a la CAJA DE
PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES —CAPRECOM- EN
LIQUIDACION y FIDUCIARIA LA PREVISORA S. A., para obtener
mediante los tramites propios de un proceso ordinario, previa declaracion
de existencia de contrato de trabajo, condicion de beneficiaria convencional

y que el vinculo terminé por decisién unilateral sin justa causa: cesantias e
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intereses con sancién, vacaciones, prima de servicios legales y extralegales,
auxilio de transporte de toda la relacion de trabajo; devolucion de lo
cancelado por concepto de polizas y seguridad social; sancion por no
consignacién de cesantias; indemnizacién moratoria; indemnizacién por

terminacidn del contrato; indexacion; y, costas del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

Presté servicios mediante diferentes contratos de prestacion de servicios
desde el 1 de enero de 2010 hasta el 31 de diciembre de 2014, en los que no
se present6 solucién de continuidad, desempefiando diferentes actividades
en instalaciones de la convocada con diferentes jefes de grupo y
departamentos, los cuales eran trabajadores de planta de la entidad, en
jornada de lunes a viemnes de 8:00 am a 5:00 pm, con implementos de

trabajo de la entidad.

El personal de planta era beneficiario de los beneficios previstos en la
convencion colectiva de trabajo suscrita con SINTRACAPRECOM que es
una organizacién mayoritaria, sin que le hubieran sido reconocidos ni los
derechos legales por el verdadero vinculo que rigi6 la relacién, habiéndolos

reclamados administrativamente el 15 de noviembre de 2016.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito

de Bogots, mediante auto del 2 de mayo de 2017 contra CAPRECOM
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EICE EN LIQUIDACION hoy FIDUCIARIA LA PREVISORA.
Notificada en legal forma y corrido el traslado de ley, la convocada por
intermedio de apoderado procedi6 a dar contestacion oponiéndose a las
pretensiones; respecto de los hechos manifiesta que no le constan;
propuso las excepciones de mérito de prescripcion, inexistencia de la
aplicacion de la primacia de la realidad, inexistencia del derecho y la
obligacion, pago, ausencia de vinculo de caracter laboral, cobro de lo no
debido, relacion contractual no era de naturaleza laboral, buena fe,
inexistencia de la convencion colectiva, presuncién de legalidad de los

actos administrativos y contratos, cosa juzgada y la genérica.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 14 de
marzo de 2019, DECLARANDO la existencia del contrato de trabajo.
CONDENO al pago de algunas pretensiones, ABOSLVIO de las demas

e impuso costas a cargo de la pasiva.

Inconformes con la decision el apoderado de la convocada interpuso

recurso de apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostuvo el impugnante que no resulta procedente el reconocimiento de
los derechos o beneficios consagrados convencionalmente, ya que no
existe medio de conviccion que acredite que la demandante haya querido

participar de ellos.

Los reconocimientos concernientes a los aportes efectuados al sistema de
seguridad social y parafiscales estan llamados a la improsperidad, ya que

se le imprimi6 alcance diferente al darle al demandante la calidad de
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trabajador oficial, cuando se trataba de un contrato de prestacion de

servicios.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

avizora la estructuracion de causal de nulidad que invalide lo actuado.

En los términos de la impugnacion, lo primero que se debe dejar en claro
por factor de competencia, en aplicacion del principio de consonancia
previsto en el articulo 66 A del Coédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social, el pronunciamiento y decision en la alzada recaera en

lo que es objeto de inconformidad para el recurrente.

De cara a lo anterior, el andlisis de la colegiatura empezara por
determinar en primer lugar la existencia del contrato de trabajo, en virtud
de la manifestaciéon del impugnante de que a la demandante se le
imprimid la calidad de trabajador oficial cuando se vinculd por contrato

de prestaciéon de servicios, amén de que no hubiese esgrimido
argumentacion que desconozca la motivacion invocada por el juzgado
para declarar la existencia del contrato de trabajo, la cual resulta
infundada considerando que al proceso obran los elementos de juicio
suficientes para concluir que los servicios prestados por la actora a la
convocada, se rigieron bajo los efectos de un verdadero contrato de

trabajo por reunirse los tres elementos que lo configuran de acuerdo con
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lo previsto en el articulo 2° del Decreto 2127 de 1945, pues no admite
reparo la prestacion personal del servicio, su retribucién a titulo de
honorarios, y finalmente la dependencia o continuada subordinacion, que
como elemento propio e identificable del contrato de trabajo, representa
para el empleador el poder imperativo y director de imponer drdenes en
cualquier momento, y para el trabajador, su disposicion de acatarlas y
cumplirlas, lo que significa que automaticamente queda excluido el

concepto de autonomia, libertad o independencia en la ejecucion de la

labor.

Encontramos asi, que la prueba testimonial al unisono refiere que la
demandante cumplia las mismas actividades que los trabajadores de
planta, bajo directrices impartidas y en las instalaciones de la entidad, y
sometida al cumplimiento de horario, dichos que admiten credibilidad en
cuanto se trata de personas que conocieron directamente de la relacion y
forma de ejecucion de la labor por su condicion de trabajadoras de planta,
y por esa razon refieren detalladamente quien se encargaba de ejercer ese

poder subordinante y el acatamiento de la actora frente a ellas.

La prueba documental por su parte da cuenta de situaciones particulares
que permiten asumir que la demandada mediante diferentes
comunicaciones, asumié la condicion de empleadora imponiendo
directrices y ordenes para la ejecucién de la actividad, conminando a

cumplirlas y a regirse por las disposiciones y términos impartidos.

Quiere decir entonces que esas situaciones a las que se vio abocada la
actora no pueden calificarse como las de simple vigilancia y control que
ejerce cualquier persona que contrata la prestacion de un servicio, sino de

verdaderas disposiciones y ordenes para su ejecucién, que bajo la
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potestad subordinante solo puede hacer quien funge las veces de
empleador, considerando que en la primera prevalece la autonomia e
independencia del contratista en virtud de la discrecionalidad que goza
para la ejecucion de la labor, mientras que en la segunda, que fue la que
acontecid realmente en el caso objeto de andlisis, la prestacion del
servicio se hace bajo la direccidén, supervisiéon y disposicion del
contratante, que por esa condiciéon le enrostran la condicion de
empleador, pues en virtud de esa facultad que a é] compete, despoja al

prestador del servicio de autonomia e independencia para realizarla.

Son las situaciones de hecho, las que deben sopesar los Jueces del trabajo
en el andlisis de cada caso particular y concreto, para establecer la
verdadera naturaleza del vinculo, no la denominacion o condiciones
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, en aras de hacer
efectivo el principio de la primacia de la realidad sobre las formas
instituido en el ordenamiento Superior y positivo del trabajo, y con base
en ese principio es sumamente claro concluir, que en el caso objeto de
analisis aunque la modalidad contractual fue la de prestacién de
servicios, la contratista para la realizacion de la labor no gozé de
autonomia e independencia, por el contrario siempre estuvo subordinada
a lo que para el efecto dispusiera la entidad contratante, lo que

automaticamente le enrostra a la actividad los efectos propios del

contrato de trabajo.

Tampoco se puede olvidar que para efectivizar ese postulado, ¢l
ordenamiento positivo estatuye la presuncion legal de existencia del
contrato de trabajo, sobre la base de la demostracién de la prestacion
personal del servicio, y ésta se encuentra demostrada, mientras que la

entidad demandada no logré desvirtuarla, lo que significa que en




I~ 7

i S Ref.: Radicacidon N° 11001310502520170001601. Proceso Ordinario de Maria Yaned Forero
Visquez contra Caja de Prevision Social de Comunicaciones —Caprecom- En Liquidacién y Fiduciaria La
Previsora 8. A.. (Fallo de Segunda Instancia).

aplicacion del articulo 20 del Decreto 2127 de 1945, no queda menos que
concluir su existencia, pues la manifestacién del impugnante de que la

modalidad de prestacién de servicios se sopesa en la Ley 80 de 1993, no

puede servir de aval para desvirtuarla, en cuanto la actividad se cumplié,
no bajo las caracteristicas propias de esa modalidad contractual, sino de
las propias de un contrato de trabajo, ademds, como si fuera poco, el
servicio se prestd bajo esa aparente modalidad contractual por lapso
superior al permitido, lo que automdticamente lo desnaturaliza, ademas,
durante la gestién que perdur6 por espacio de casi cuatro afios, pese que
suscribieron varios contratos de prestacion de servicios no se presentd
solucion de continuidad, y previamente a esa modalidad utilizé los
servicios de la demandante a través de empresa temporal, lo que deja en
evidencia que lo que quiso fue disfrazar el contrato de trabajo, por lo que
en esos términos no queda menos que confirmar la providencia de
primera instancia, que declard la existencia del contrato de trabajo y el
consecuente reconocimiento de los derechos que se derivaron a favor de

la actora.

En relacion con la inconformidad del impugnante respecto de la
inaplicabilidad de los derechos extralegales reconocidos en la convencién
colectiva de trabajo, bajo la infundada tesis de que no existe prueba de
que la demandante haya querido beneficiarse de aquellos no tiene
vocacion de prosperidad, considerando que demostrada la existencia del
contrato de trabajo, surge a su favor no sélo los derechos minimos
previstos en el ordenamiento positivo del trabajo que rige las relaciones
de los trabajadores oficiales, sino ademas, los derechos colectivos en

aplicacién de lo previsto en el articulo 3 del cédigo sustantivo del trabajo.
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Establece el articulo 471 del codigo sustantivo del trabajo, que cuando la
organizacién sindical que suscribe el acuerdo convencional es
mayoritaria, los beneficios logrados se extenderan a todos los
trabajadores sindicalizados o no, situacion en la cual se encontraba
inmersa la organizacidn sindical SINTRACAPRECOM que la suscribio
conforme lo previsto en el articulo 20 de la convencién colectiva, de
suerte que era carga probatoria de la convocada derruir que para la data
de la prestacién del servicio de la demandante la organizacion sindical
perdié su condicion mayoritaria para sustentar la inaplicabilidad de los
beneficios previstos en la convencidn, de lo cual si no existe constancia,
razén suficiente para que los beneficios extralegales le fueran
reconocidos a la demandante al declararse la existencia del contrato de
trabajo, posicion sostenida por el maximo juez del trabajo frente al tema

en reiterada y pacifica jurisprudencia.

En punto a la inconformidad del impugnante sobre el reconocimiento
ordenado por concepto de aportes efectuados por la demandante al
sistema de seguridad social, tampoco tiene vocacion de prosperidad, pues
es absolutamente claro de conformidad con lo previsto en la Ley 100 de
1993 rectora del sistema de seguridad social integral que, la empleadora
se encontraba obligada a concurrir en el pago de las cotizaciones en el
sistema pensional y de salud sobre el porcentaje previsto para cada una

de ellas conforme lo reglado en los articulos 20 y 204 ibidem,

respectivamente, lo cual no hizo sobre la base de que el vinculo se
encontraba regido por contrato de prestacion de servicios y no de trabajo
declarado, razén suficiente para que reconozca el importe que por las
aludidas cotizaciones realizé unicamente la accionante y en la proporcion

que a aquella correspondian.
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DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentcncia de
primera instancia en lo que fue objeto de inconformidad para el
impugnante. Costas en esta instancia a cargo de la pasiva, incluyase la

suma de $1°000.000.00 por concepto de agencias en derecho.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Magdistrada

(J o) /r_"r\‘ (R

LILLY/’YOLANDA VEGA BLAN€O/

Magistrada
STIN VEGA CARVA IAI

Magistrado




i‘l Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001310503020170016901. Proceso Ordinario de
José Vicente Prada Barreto contra Constructora Ossa Lépez SAS. (Fallo

de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., a los treinta y un (31) dias del mes de mayo de dos mil
veintiuno (2021), la Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados
integrantes de Sala de Decisién, de acuerdo con lo previsto en el numeral
primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a

proferir la siguiente,

SENTENCIA:

JOSE VICENTE PRADA BARRETO convocd a CONSTRUCTORA OSSA
LOPEZ SAS, para obtener mediante los tramites propios de un proceso
ordinario: reajuste de cesantias e intereses, vacaciones, prima de servicio,
aportes a régimen de pensién, indemnizacion por despido; indemnizacion

moratoria; indexacidn; y, costas del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
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HECHOS:

Labor6 para la demandada mediante contrato a término indefinido desde el 14
de febrero de 2014 al 13 de enero de 2017, desempefiandose como arquitecto de
disefio, con un salario béasico de $1°680.000 y bono de $2°200.000 pagaderos
quincenalmente y de manera permanente, siendo el ultimo salario basico

recibido al 13 de enero de 2017 de $1°874.000 més bono de $2°528.000

Durante la vigencia del vinculo la empleadora cancelé los derechos
prestacionales y de descanso y aportes a seguridad social sin incluir el valor que
se entregaba por concepto de bono, y decidi6 terminar el vinculo sin justa causa

reconociendo la correspondiente indemnizacion.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de
Bogot4, mediante auto del 29 de marzo de 2017. Notificada en legal forma y
corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado procedi6
a dar contestacién oponiéndose a las pretensiones; respecto de los hechos
manifiesta que acepta unos y otros no; propuso las excepciones meritorias de

ausencia total de causa, buena fe, proceder legal de la convocada y genérica.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 19 de marzo
de 2019, ABSOLVIO de las pretensiones e impuso costas a cargo de la parte

demandante.

Inconforme con la decision el apoderado del demandante interpuso recurso de

apelacidn, el cual fue concedido.
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FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostuvo el impugnante que, pese a que se hubiera indicado en el contrato que
el pago de beneficios adicionales tales como comisiones y bonificaciones no
se tendrian en cuenta como factor salarial, es claro que la empleadora durante
la relacion laboral de manera habitual realizo el pago de un bono al trabajador
y en todo el curso de la Litis éste no desconocid su pago ni que se realizara de

manera ocasional.

Que el bono se otorgaba inicialmente por concepto de transportes y anticipo
de proyectos, y uno de los testigos sostuvo que el trabajador no se desplazaba,
por lo tanto, si el trabajador laboraba en la oficina porqué razén se realizaba el
pago de dicho bono por demés en forma habitual, cosa diferente es que la
empresa reconozca un incentivo por alguna labor especial, de tal manera que
al ser habitual, debe tenerse como parte del salario y para el reconocimiento de

las acreencias laborales.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

de causal de nulidad que invalide lo actuado.

En los términos de la impugnacién, lo primero que se debe dejar en claro por

factor de competencia, en aplicacion del principio de consonancia previsto en
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el articulo 66 A del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, el
pronunciamiento y decision en la alzada recaerd en lo que es objeto de

inconformidad para el recurrente.

El articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por el articulo
14 de la Ley 50 de 1990, establece que el salario no s6lo lo constituye “la
remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador
en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio, sea

cualquiera la forma o denominacion que se adopte...”.

En contraposicién, como lo define el articulo 128 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, subrogado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, “No constituye
salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el
trabajador del empleador como (...) y lo que recibe en dinero o en especie no
para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desemperiar a
cabalidad sus funciones, como (...). Tampoco las prestaciones sociales de que
tratan los titulos VIII y IX, ni los beneficios o auxilios habituales u
ocasionales acordados en forma extralegal por el empleador, cuando las
partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o

en especie...”.

Se establece de la normativa en mencién y la reitcrada y pacifica
jurisprudencia del maximo juez del trabajo y constitucional frente al tema, que
el salario como elemento esencial del contrato de trabajo, es el que entrega el
empleador al empleado habitualmente como contraprestacion directa del
servicio, no para la ejecucion o ejercicio de la labor contratada, sino para su
beneficio y enriquecimiento patrimonial, por lo tanto, reunidas esas
caracteristicas no se puede desarraigar su naturaleza, amén, de la
denominacion o forma que se le otorgue, pues ello equipararia desconocer el

cardcter tuitivo del ordenamiento sustantivo del trabajo que lo regula
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instituyéndolo como un derecho minimo de obligatorio cumplimiento por su
condicién de orden piblico e irrenunciable, maxime cuando su finalidad no
soOlo esta dirigida a generar y satisfacer recursos al trabajador sino al nucleo
familiar del cual hace parte, por esa razon, cumple no s6lo un fin econdémico
sino también social, considerando que el salario ademas de satisfacer las
necesidades economicas del empleado, satisface las del grupo familiar del cual
hace parte, asegurando calidad de vida acorde con la dignidad humana, de ahj
la definicién del concepto de minimo vital propio de cada ser humano, que por

lo mismo goza de especial proteccion Superior.

La naturaleza salarial de un emolumento entregado por la empleadora al
empleado se encuentra ligada a la prestacion directa del servicio, por ser
ambos elementos esenciales al contrato de trabajo, en virtud del cardcter
oneroso que lo identifica, sin que para ello sea menester que se realice
habitualmente, valga decir, constituye salario todo lo que el empleador entrega
al empleado como consecuencia directa de la prestacion del servicio. Sobre el
particular, el maximo juez del trabajo en sentencia SL5159 del 14 de
noviembre de 2018dentro del radicado N° 68303, expuso: “(...) Quiere decir
lo anterior, que el criterio conclusivo o de cierre de si un pago es o no
salario, consiste en determinar si su entrega tiene como causa el trabajo
prestado u ofrecido. De otra forma: si esa ventaja patrimonial se ha recibido

como contraprestacion o retribucion del trabajo.

De acuerdo con lo anterior, podrian existir créditos ocasionales salariales, si,
en efecto, retribuyen el servicio; también dineros que en funcion del total de
los ingresos representen un porcentaje minusculo y, sin embargo, sean
salario. Por ello, en esta oportunidad, vale la pena insistir en que el salario se

define por su destino: la retribucidn de la actividad laboral contratada.”.
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También es presupuesto para determinar el caracter salarial de un pago
conforme el ordenamiento positivo del trabajo que lo regenta, que no se
entregue para mejorar el desempefio y ejecucion de la labor contratada, sino,
para beneficio y enriquecimiento del trabajador, pues en €sos términos, €s
absolutamente claro que el estipendio asi reconocido, adquiere la calificacion

de factor salarial.

Bajo esa orientacién, si bien por prevision del mismo ordenamiento sustantivo
del trabajo, se establece los criterios o presupuestos que determinan cuando un
emolumento deja de tener caricter salarial, facultando incluso a las partes para
asi estipularlo, no por ello se pueden valer del normativo para desconocer lo
que realmente constituye salario, considerando que se desconoceria
flagrantemente el caricter tuitivo de los postulados legales y Superiores que
orientan las relaciones de trabajo, al punto de su ineficacia por tratarse de
derecho minimo de obligatorio cumplimiento dado su caricter de orden
publico e irrenunciable, que goza de especial proteccion Superior. Esa ha sido
la interpretacién que en reiterada y pacifica jurisprudencia ha desarrollado el
maximo juez del trabajo frente al tema al establecer “de modo insistente, en
que esa posibilidad no es una autorizacién para que los interlocutores
sociales resten incidencia salarial a los pagos retributivos del servicio, en

tanto que «la ley no autoriza a las partes para que dispongan que aquello que

por esencia es salario, deje de serloy”.

En igual sentido, para que el pacto no constitutivo de salario sea valido, debe
aparecer expresamente consignado, ya que lo que se busca es implantar con
certeza la voluntad de no enrostrarle esa connotacién a los emolumentos
entregados a cualquier otro titulo no retributivo del servicio, de no ser asi, con
apego a la ley tendria que dirimirse esa situacion, luego si se quiere derivar los
alcances de esa interpretacion, lo que legitimamente resulta admisible es el

pacto expreso para no dejar que las partes subjetivamente despojen el caracter
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salarial un emolumento en virtud de lo genérico del pacto, precisamente
porque su ambigiiedad daria lugar a enrostrarsele esa calificacion a cualquier
estipendio, lo que significa que al no estipularse en esa forma, el entregado
debe interpretarse retributivo del servicio, y es la empleadora la que debe
soportar la carga probatoria de demostrar que no lo era en virtud de que no

estaba destinado a retribuir el servicio.

En el caso sometido a consideracién, la empleadora en su discurso de
contestacion y a lo largo del debate no desconocid la habitualidad de los pagos
entregados al empleado con la denominada asignacién basica, por el contrario
lo aceptd, s6lo que desconocid su incidencia salarial fundada en lo plasmado
en el paragrafo 2 de la clausula 2 del contrato de trabajo y el pretendido
acuerdo salarial adicional, sobre la base de que las partes lo despojaron de ese

caracter.

Para concluir la connotacion salarial de los pagos, lo primordial es establecer
la naturaleza retributiva del servicio, pues amén de que el pacto cumpla los
requerimientos que se exigen, no la revierten, ya que esa posibilidad no
constituye “una autorizacion para que los interlocutores sociales resten
incidencia salarial a los pagos retributivos del servicio, en tanto que «la ley
no autoriza a las partes para que dispongan que aquello que por esencia es

salario, deje de serlo»”.

Los medios de conviccién valorados en conjunto como lo exige el
ordenamiento procesal legal vigente bajo el principio de la sana critica,
permiten determinar con acierto juridico que la totalidad de los pagos que
durante la vigencia del vinculo entregd la empleadora al empleado, son
constitutivos de salario, ya que desde el inicio del contrato de trabajo y hasta
su finalizacién, i) se reconocieron habitualmente en forma mensual junto con

la asignacion basica; ii) la empleadora siendo su carga procesal, no acredit6
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que tuviesen destinacion especifica o proposito diferente de retribuir el
servicio; iii) su importe o costo no guarda proporci6n con la asignacion basica;

iv) su entrega no estuvo encaminada para el mejor desempefio de la actividad.

La denominacién que imprimié la empleadora a los pagos no guarda relacion
con la forma como se ejecuté la labor, su destinacién ni naturaleza, al
principio de la relacién de trabajo los enuncié como “transportes y anticipo
proyecto”, posteriormente “bonificacién y comision” y finalmente “bono”, y
no existe prueba que esos hayan sido el propdsito por el que se entregaban,
pues el aludido pago por transporte pierde su esencia cuando el testigo Jorge
Andrés Jiménez, quien desempefié la misma actividad, sostiene que cuando
tenfan que desplazarse para cumplirla, la empleadora reconocia
adicionalmente esos gastos a titulo de vidticos y alimentacion. El pretendido
anticipo de proyecto conforme se confiesa en el escrito de contestacion, era un
reconocimiento que se entregaba “por la Optima evolucion del proyecto
asignado v el cumplimiento de metas”, mientras que el pretendido “bono™ o
bonificacién no existe prueba que identifique el incentivo que por ese titulo se
entregaba. El pago a titulo de “comisién” no existe duda que es factor de

salario.

Acreditado que los pagos realizados al empleado son retributivos del servicio,
debe concluirse su caracter ¢ incidencia salarial, ya que el pacto consignado en
el paragrafo 2 de la cldusula 2 del contrato de trabajo y el pretendido acuerdo
salarial adicional, no puede dejar al traste el derecho minimo del empleado a
recibir la retribucién de su servicio, que por su connotacion de orden pubico es

de obligatorio cumplimiento e irrenunciable.

Es menester igualmente precisar que si bien en el aludido pacto aparecen
consignados una serie de reconocimientos no constitutivos de salario haciendo

alusién a lo normado en los articulos 15 y 16 de la Ley 50 de 1990, su
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identificacion es ambigua, por cuanto no son “expresos, claros, precisos y
detallados de los rubros cobijados”, de suerte que lo entregado al empleado
con fundamento en ese acuerdo no puede sin dubitacién concluirse que
encajen dentro de él, y en esos términos “la duda de si determinado
emolumento estd o no incluido en este tipo de acuerdos, debe resolverse en

Javor de la regla general, esto es, que para todos los efectos es retributivoy”

(CSJ SL1798-2018).

Corolario, al concluirse que todos los pagos que efectu6é la empleadora al
empleado son de naturaleza salarial y omitié incluirlos o tenerlos en cuenta
para el reconocimiento y liquidacién de los demés derechos prestacionales,
descanso obligatorio a cargo directo de la empleadora y del sistema de
seguridad social, se accedera a su reajuste, teniendo en cuenta Unica y
exclusivamente su importe que correspondié para la anualidad de 2014 a un
promedio mensual de $1°800.000.00, 2015 $1°800.000.00 ya que no aparece
prueba de que se hubiese incrementado, 2016 $2°528.000.00, y 2017
$2°528.000.00 ya que no aparece prueba de que se hubiese incrementado y
que la demandada acepta en la contestacion. Una vez efectuadas las
correspondientes operaciones aritméticas en la forma indicada, se accedera al

reajuste de los conceptos que a continuacién se relacionan, asi:

1. $5°999.288.00 por concepto de reajuste de cesantias.

2. $686.181.00 por concepto de reajuste de intereses de cesantias.

3. $3°319.155.00 por concepto de reajuste de vacaciones.

4, $57999.288.00 por concepto de reajuste de prima de servicios.

5. $5°746.986.00 por concepto de reajuste de indemnizacion por despido.

6. Reajuste de aportes a pension correspondientes al periodo 14 de febrero de
2014 al 13 de enero de 2017, sobre los siguientes salarios $1°800.000.00 por
los afios 2014 y 2015 y $2°528.000.00 por los afios 2016 y 2017, de acuerdo

con los parametros que para el efecto se encuentren establecidos en la
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normatividad interna de Proteccién S. A. donde se encontraba afiliado el

empleado, en concordancia con lo previsto en la ley.

La indemnizacién moratoria prevista en el articulo 65 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, no es de aplicacion automatica e inexorable, pues para resolver
sobre su imposicion se valora la conducta asumida por la empleadora en el no
pago oportuno y completo de los salarios y prestaciones que se adeudan a la
terminacién del vinculo, lo que significa que es viable acceder a su
reconocimiento cuando se concluya que la empleadora no actué de buena fe;
pues habrd circunstancias atendibles que la coloquen en la imposibilidad
manifiesta de cancelar en forma oportuna el valor de lo adeudado como
consecuencia de la terminacion del vinculo, y en ese evento resultaria
contrario a la légica juridica, sancionarla con el pago de indemnizaciones de la

estirpe de las reclamadas.

Ahora; si bien desde época remota se ha dicho que el elemento buena fe, para
el recto entendimiento de las normas sancionatorias ya referenciadas, depende
de la duda acerca de la existencia de la obligacién patronal, bien sea por
haberse discutido la existencia del contrato de trabajo fuente generadora de los
derechos deprecados, o por desconocerse sin malicia o temeridad la prestacion
consiguiente, también lo es que no se puede avalar situaciones como las
presentes en la que se tiene noticia que la accionada desde el inicio entregd
todos los pagos en retribucion directa del servicio que los convierte en salario,
amén del pacto de desalarizacién que tenia como unica finalidad disfrazarlo,
ya el pretendido acuerdo no reunia los requerimientos exigidos con ese fin,
aceptar lo contrario constituiria subvertir y desconocer el caracter tuitivo que
el ordenamiento juridico positivo del trabajo y Superior establece a este
elemento esencial del contrato de trabajo de connotacion econdmica y social

expresados.
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Se condena a la demandada a pagar a favor del actor la suma de
$105°000.000.00 por concepto indemnizacién moratoria correspondiente a los
dos primeros afios <<del 13 de enero de 2017 data de terminacion del contrato
hasta el 13 de enero de 2019>> sobre un salario total mensual de
$4°402.000.00, y, a partir del 14 de enero de 2019, inicio del mes 25, intereses
moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacién certificados por la
Superintendencia Financiera y hasta que se produzca el pago de las
prestaciones adeudadas (articulo 29 de la Ley 789 de 2002 que modificé el
articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo).

Respecto de las condenas irrogadas por concepto de reajuste de vacaciones e
indemnizacién por despido se ordenard su pago indexado tomando el IPC
certificado por el DANE vigente entre la fecha en que debié efectuarse su
reconocimiento <<I3 de enero de 2017>>, y el IPC vigente a la fecha en que
se produzca el pago efectivo, considerando que han sufrido la pérdida del
poder adquisitivo al momento en que sean cancelados y no las cobija el

reconocimiento de indemnizacidén moratoria.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Repiblica de Colombia, v por
autoridad de la Ley, REVOCA la sentencia de primera instancia, en su lugar
se CONDENA a la demandada a pagar a favor del actor:

1. $5°999.288.00 por concepto de reajuste de cesantias.

2. $686.181.00 por concepto de reajuste de intereses de cesantias.

3. $3°319.155.00 por concepto de reajuste de vacaciones.

4. $5°999.288.00 por concepto de reajuste de prima de servicios.

5. $5°746.986.00 por concepto de reajuste de indemnizacién por despido.
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6. Pago de aportes a pensién del periodo 14 de febrero de 2014 al 13 de enero
de 2017. Los afios 2014 y 2015 sobre salario de $1°800.000.00 y los afios
2016 y 2017 sobre salario de $2°528.000.00, de acuerdo con los parametros
que para el efecto se encuentren establecidos en la normatividad interna de
Proteccion S. A. en concordancia con lo previsto en la ley.

7. $105°000.000.00 por concepto indemnizacién moratoria del periodo 13 de
enero de 2017 al 13 de enero de 2019, y.a partir del 14 de enero de 2019,
inicio del mes 25, intereses moratorios a la tasa méxima de créditos de libre
asignacién certificados por la Superintendencia Financiera y hasta que se

produzca se produzca el pago de las prestaciones adeudadas.

8. Indexacién de las condenas por concepto de reajuste de vacaciones e
indemnizacion por despido, tomando el IPC certificado por el DANE entre el
13 de enero de 2017 y el IPC vigente a la fecha en que se produzca el pago

efectivo.

Costas en ambas instancias a cargo de la pasiva, en las de segunda inclayase la
suma de $2°500.000.00 por concepto de agencias en derecho. Las de primera

se fijaran por el juzgado de conocimiento.

NOTIFIQUESE y CUMPLSE.

LUCY STELKA ASQ ZS IENYO-
/] aglstr /
2

&fﬂ H'} Y

YOLANDA VEGA BLKN'/C’.?
Magistrada

D

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado



I Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-031-2021-00340-01. Proceso
Ordinario de Adolfe Mario Reyes Monroy contra Colpensiones y

Otros (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facuitades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA.
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante,
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de

Bogota el 2 de febrero de 2022.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, declarar la nulidad por ineficacia de la afiliacion y traslado a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A.. asi como los traslados horizontales efectuados a la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., a Skandia Pensiones y
Cesantias S.A. y a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, y se ordene a
dichas entidades trasladar a Colpensiones la totalidad de aportes,

rendimientos, bonos pensionales y demas sumas aportadas por el actor, y a
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que Colpensiones inscriba sin solucién de continuidad al demandante en el

RPM vy las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones afirmo el demandante, que se vinculd
laboralmente a la empresa Braun Medical S.A. el 17 de mayo de 1994, no
obstante, que en mayo de 1997 se traslado hasta el lugar de trabajo un
asesor de Porvenir S.A., quien promovié¢ el traslado del actor a dicha
sociedad, sin contar con una formacién profesional sobre el Régimen de
Seguridad Social en Pensiones, por lo que no tenia conocimiento de las
particularidades de cada régimen pensional, sin conocer la situacidén
pensional real, pues el actor habia cotizado en el [SS un total de 692.29
semanas y que para pensionarse en dicha entidad deberia cotizar 1000
semanas, por lo que habia efectuado aportes por un 69.22%, sin que le
fuera mencionado al actor, que su derecho pensional en ningln caso seria
superior al 25% del IBC, sino que por el contrario, se le informé al actor
que el ISS por su grave situacion financiera no podria garantizar su pension
de vejez y que incluso, no tenia reservas para cumplir futuros derechos
pensionales; que no le fue informado que su derecho dependeria de la
modalidad de pensién que escogiera y que para tal fin, existian tres
modalidades, ni le informo respecto de las ventajas y desventajas del RAIS
y del RPM; que el actor nacio el 19 de agosto de 1961, por lo que cumplié
52 afios el mismo dia y mes de 2013, por lo que los trastados horizontales
efectuados con posterioridad, se realizaron cuando estaba en la prohibicién
de retornar al RPM; que se trasiadé a Colfondos S.A. el 19 de agosto de
2013; que agotd reclamacion administrativa ante Colpensiones el 8 de abril
de 2021 y solicit6é nulidad de traslado ante Porvenir, obteniendo respuesta

negativa el 6 de junio de 2021.

Frente a dichas suplicas, la aguo absolvid a las demandadas v llamada en
garantia de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra y

condend en costas al demandante. Lo anterior, por cuanto consideré que el
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acto juridico cumplié con los requisitos de validez, en el entendido que el
traslado se dio precedido de la debida informacion por parte de las
administradoras de pensiones, ya que conforme con el interrogatorio de
parte rendido por el actor, el mismo manifesto que sabia que el RAIS
constituia una cuenta de ahorro individual para proyectar su futuro
pensional, no obstante, en el RPM era un fondo comin, que tenia
conocimiento del bono pensional, de que la inscripcion de beneficiarios
generaba que a futuro, el capital ahorrado fuera entregado a sus
beneficiarios, que se producian unos rendimientos y que los traslados
originados se efectuaron buscando una mejor rentabilidad y un mayor
beneficio pensional, asi como, que su motivacion para retornar al RPM, era
mejorar la mesada pensional. De igual forma, sefialo la falladora de primer
grado, que inciuso se originaron actos de relacionamiento con cada uno de
los traslados horizontales, cumpliéndose asi con la sentencia proferida por

la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral.

Inconforme con la anterior determinacion, la parte demandante interpuso
recurso de apelacion, solicitando se revoque la decision de primer grado y en
su lugar se concedan las suplicas de la demanda, al considerar que la parte
demandante nunca hablé de tarifa legal, sino que para probar la debida
informacién se podia hacer por cualquier medio de prueba, partiéndose de
una premisa que nunca ha sido fijada, por lo que el fallo reposa en el
interrogatorio de parte, evidenciandose un error de hecho en la valoracién
probatoria, pues se llega al a conclusién de forma parcializada, pues el
actor sefiald en el interrogatorio de parte que la premisa mayor dada a la
primera asesorfa fue la existencia del ISS y poder responder con el pago de
las pensiones, por lo que sclo se habla del conocimiento que se tenia del
conocimiento del RAIS, los aportes voluntarios y extractos, en el entendido
que si bien conocia ello, no se puede concluir que se brindara la debida
asesoria, pues para que se originara tal situacién, se debia hacer una

comparacion entre el RAIS y el RPM, advirtiendo, que el demandante dijo
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que sabia, no por informacion del asesor, que en el ISS se fundaba en la
solidaridad, pero no se concluye que se haya dicho en la reunién con el
asesor comercial, concluyéndose que se lo dijo Porvenir y saber que la
bolsa comiin, no significa saber los requisitos para pensionarse en el
Instituto de Seguros Sociales, por lo que no se probo en la confesion que se
haya hecho el comparativo y frente a los requisitos de pensién de cada
régimen, partiéndose del conocimiento del RAIS y no del RPM, por lo que
no se puede partir de un conocimiento total. Ahora bien, en lo que tiene con
la doctrina probable, debe partirse que existe el precedente, sin que se
desconozca los postulados de la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral de Descongestion, deben existir tres pronunciamientos en
el mismo sentido, pero en la actualidad no hay ningin pronunciamiento en
su Sala Fija, es un precedente, pero no una doctrina v menos para aplicarse

una ratio decidendi.

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

beneticios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.
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Asi qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,
radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',
posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

encuentra la sentencia con radicado SL 1688 del 8 de mayo de 2019,

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es ¢laro, que
el simple diligenciamientc del formulario de afiliacion al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brind¢ la

informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,

' “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de lus AFP 3 su avreditacion en ol proceso,
esta Sala en la sentencia CSJ SLI964-2018, afirmd que las simples manifesiaciones genéricas del afiliads de aceptar
las condiciones del traslado no eran suficiemtes v quien debia probur lu diligencia v cuivado era quien estaba
obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"dsi que es la propia lev la que sanciona, con severidad, el incumplimicato Integro de los deberes de informacion
gue les atafie e incluso, pava la controversia ayui suscitada ello era determinante, de un lado porque la simple
manifestacion genériea de aceptar las condiciones, no era suficiente v, de otro. corvespondiu dar cuenta de gue se
actuo diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo la referida norma, sino porque en los
términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia y cuidado incumbe a quivn debid empleario v,
en este especifica caso elfas no se agotan solo con traer a colacion los docwmentos suscritos, sino la evidencia de
que la asesoria brindada era suficiente para la persona, y esto vo se satisjaciu sinicamente con Henar los espacios
vacios de un documento, sino con la evidencia real sobre que la ijormacién plasmada correspondicra a lu realidud
¥ atendiera las pauias para que se adoptara una decision completamente Libre, vn las voces del reterido articulo 13
de la Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecto, ia de agregarse ef hecho de que la AFP dermandada estaba en el deber de probar que
su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidade y buena fe propias de una entidud que presta un servicio
piiblico, no solo por la obligacicn impuesta por el Estaturo Orgdnico del Sistema Financiero, sine porque en los
términos del articilo 1604 del Codige Civil, acreditar dichos presupuesios incumbe a guien debic emplearios 1
como lo tiene adoctrinado esta Sala, taf circunstancia no se satisiace solo con exhibiv las documentos suscritos, sino
con lu evidencia de que la asesoria brindada era clara, comprensible v suficiente para la gfiliada, por tanto, el
diligenciamiento de los cspacios vacios de un documento, ne es pruehd real sobre que la informacion plasmada
correspondiera a la veracidad v atendiera lus pautas para que se adoptara una decision completamente [ibre, en las
voces del referido articulo 13 v {14 de la Ley 100 de 1993, como [0 pretende demaosirar ef opositor con el anuncio
inserto en el formulario de afiliacidn firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago consiar que realizo
en forma libre, espontdnea v sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habicndo sido asesorade
sobre todos los aspectos de este, particularmenie del régimen de transicion, bonos pensionales 1 lus implicaciones de
la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho gue me asiste de retractorme dentro de los (5}
dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente soficitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas cn cunnto a la calidad Je fu informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de frasladarse de régimen pensional, especiolmente para los beneficiarios Jel régimen de
transicion; la Sala en la sentencia CSJ 5L, 3 sep. 2014, rad. 46297, determing que no solumente debe oricatarse al
afifiado hacia los beneficios que brinda ol régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos
{prima media con prestacicn definida o ahorro individual con solidaridad). sino ademds el monto de la pensidn quc
en cada une de ellos se provecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarion, las implicaciones v la
conveniencia © ro de la eventual decision y obviamente la declaracion de aveptacion de esa situacion. Fsas reglas
hdasicas, permiten en casc de controversia estbmar si el traslado cumplii los minimaos de transparencia, y de coniera,
sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuabu o ro siendo aplicable

En este orden, se tiene que la demandada cn las oportunidades procesales correspondiente omitio acreditar. por
tiuera del formato de trasiado, que brindd a lo actora wna informacion, clara, comprensiple v suflciente, gue le
permiticra discernir sobre lus consecuencias del waslado, en especial sobre la pérdida del régimen de transicion,
ejercicio v asesoria que no requeria de mavores pravecciones financicras v aciuariales, si se ticne en cuenfa gue la
actora, en el momento del traslado, estabu o menos de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la
pension minima de vejes, previsia en el articulo 12 del Acuerde 049 de 1990, pues contaha con puls de 300 semunas
cotizadas al 1SS al momento de configurarse el traslado de régimen pensional ™.
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pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la
prucba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacion completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad
tuvo el deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., asf
como la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A., Skandia Pensiones y Cesantias S.A. y Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, debieron consignar en el formulario de afiliacion las
posibilidades del futuro derecho pensional del demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacidn para indicarle que, a cambio de

efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.
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Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacion, sino el acompariar esa determinaciéon del
afiliado con la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligaciéon de informar “..desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.”:
particularidades que en el asunto no fueron acreditadas por la pasiva, en
donde se pudiera constatar, por ejemplo, qué tipo de posibilidades para el
reconocimiento pensional con base en la situacion laberal del accionante,

podia materializarse.

Ahora bien, considera la Sala igualmente oportuno sefialar, que la maxima
Corporacion de Justicia Laboral ha adoctrind que conforme con lo que
establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a sancion impuesia por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en
senfido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, motivo por el gue

se ha de declarar la ineficacia del traslado.

Por consiguiente, la Sala declara la ineficacia de la afiliaciéon a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., asi
como los traslados horizontales efectuados a [a Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccidon S.A., a Skandia Pensiones y Cesantias
S.A. y a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, a efectos de mantener
intangible la vinculacion en el régimen administrado por COLPENSIONES
enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad,
densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicidn, pues
la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen

alguna clase de supuesto diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no

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

estudio.

Frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual, debe
indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explicé que los efectos juridicos de esta declaracidn, no son otros, que los
de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad
que cometio el error; de suerte que es Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, quien tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos
y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administracion y
demas presupuestos existentes en el RAIS y como las cosas vuelven a su
origen, debera COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas
cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora. [déntica
situacién ocurre respecto de los gastos de administracién cobrados durante
la afiliacién del actor por parte de la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., de la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. y de Skandia Pensiones y Cesantias
S.A., como quiera que fueron dichas administradoras quienes no brindaron

la debida informacion al afiliado.
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En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional del demandante y
respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por
cuanto dicha entitdad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya
ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias

economicas adversas que el mismo pueda generarle.

Aunado a lo anterior, debe indicarse que no se comparte la decision a la
que arribd la falladora de primer grado en lo atinente con que ¢l traslado se
efectud previo cumplimiento al deber de informacion, en el entendido que
si bien el demandante en su interrogatorio manifesté conocer ciertas
caracteristicas del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, tales
como, que sus ahorros se depositaban en una cuenta de ahorro individual,
que generaba rendimientos financieros, que si tenia beneficiarios, dichos
dineros le correspondian a los mismos, que tenia conocimiento del bono
pensional y que el RPM era un fondo comun, también lo es, que para que
se de en consentimiento informado, era necesario, que el actor tuviere
conocimiento no solo de las caracteristicas del RAIS, sino también, las
caracteristicas del RPM, las ventajas y desventajas de los regimenes
pensionales, cuestiones que no se encuentran acreditadas al interior del

proceso, tal como lo sefialo el apoderado del demandante.

Ahora bien, es necesario precisar que tal como lo refirio la parte actora, si
bien la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casaciéon Laboral de
Descongestion refirié que existian los actos de relacionamiento, dentro de
los que se incluyen, los traslados horizontales entre las diferentes
administradoras del RAIS, también lo es, que tal posicion fue rectificada
por la Sala de Casacion Laboral permanente en sentencia con radicado No.
87911 del 2 de marzo de 2022, por lo que se debe revocar la decision de

primer grado en su integridad.
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Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de ambas instancia (inicamente a
cargo de las demandadas Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A., la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., Skandia Pensiones y Cesantias S.A. v de

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Reputblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
REVOCAR la Sentencia de primer grado para en su lugar, DECLARAR
la ineficacia del traslado efectuado por el demandante ADOLFO MARIO
REYES MONROY al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
celebrada con la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., asi como los traslados horizontales efectuados a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.,
Skandia Pensiones y Cesantias S.A. y Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias., de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
decision. SEGUNDO: ORDENAR a COLFONDOS S A. PENSIONES Y
CESANTIAS, a realizar el traslado del régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad al Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida. del valor
de saldos, aportes, rendimientos y gastos de administracion, que se hayan
consignado en la cuenta de ahorro individual del demandante con destino a
la historia laboral de COLPENSIONES. TERCERO: ORDENAR a la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., a la ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. y 2 SKANDIA
PENSIONES Y CESANTIAS S.A., a realizar el traslado del régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad al Régimen de Prima Media con
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Prestacion Definida, del valor de los gastos de administracién, que se hayan
consignado en la cuenta de ahorro individual del demandante con destino a
la historia laboral de COLPENSIONES, durante el término en que ¢l actor
se encontrd afiliado con cada una de ellas. CUARTQO: ORDENAR a
COLPENSIONES a aceptar el traslado del demandante v a recibir el monto
de aportes, saldos y rendimientos ordenados en el numeral anterior,
activando la historia laboral en tal régimen. QUINTO. AUTORIZAR a
COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decisién. QUINTO. COSTAS de ambas instancias a
cargo unicamente de las encartadas Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., Skandia Pensiones y Cesantias S.A.
y de Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias; para su tasacion incliyanse
como agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000.00, para
cada una de ellas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de

esta decision. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

!

[ (1) 7/\

LILLY l}gLANDA VEGA BEAXCO
Magistrada

Q

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado Reen u.e)é‘




TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110013105 032 2018 00007 01. Proceso Ordinario de
Marisol Pefia Luque contra Ortopédicos Futuro Colombia SAS. (Fallo

de Segunda Instancia).

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

del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

MARISOL PENA LUQUE convocé a ORTOPEDICOS FUTURO
COLOMBIA SAS, para obtener mediante los tramites propios de un proceso
ordinario previa declaracion de contrato de trabajo, despido injusto e ineficaz y
nulidad del acuerdo de terminacion: reintegro; pago de indemnizacion por
despido y de 180 dias; cesantias e intereses; prima de servicios; vacaciones;
bonificaciones; auxilios extralegales; indemnizacion moratoria; aportes a salud
y pension; plan complementario; perjuicios; e, indexacion. Subsidiariamente

pension sancion.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
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HECHOS:

Labord para la demandada mediante contrato a término fijo de un afio a partir
del 21 de enero de 1997 y se prorrog6 hasta el 15 de septiembre de 2010, al cual
renunci6é por su condicion de salud. El 23 de abril de 2012 suscribiéo nuevo
contrato a término fijo de un afio para desempefiar el cargo de coordinadora de
talento humano, salario de $2°472.000, en jornada de lunes a viernes de 8:00AM
a 6:00 PM y sabados de 8:00 AM a 12:00 M, el cual termino el 15 de diciembre
de 2015 por mutuo acuerdo de transaccion debido a cambio de razon social por
venta de la empresa, firmandose posteriormente nuevo contrato a término
indefinido a partir del 16 de diciembre de 2015 hasta el 15 de diciembre de
2016.

El 12 de junio de 2016 sufrié accidente comin de fractura de tibia, peroné y
maléolo posterior que le gener6 cirugia e incapacidad ininterrumpida de seis
meses hasta el 14 de diciembre de 2016 cuando el médico ortopedista le sugirid
continuar con tratamiento control y una nueva cirugia para retirar tornillos y
platinos implantados, lo cual informo a su jefe inmediata, quien la citd el dia 15
de diciembre de 2016 en un centro comercial manifestandole que la oficina se
encontraba en remodelacion, quien el dia de la cita le informa que por su
incapacidad contratd otra persona, haciéndole entrega de documentos de
transaccion y terminacion sin justa causa, la primera por mayor valor v que si
no la firmaba cancelaria el contrato de manera unilateral y la suma reconocida

seria inferior.

Que firm¢ el acuerdo de transaccion obligada y afectada emocionalmente por
sus dolencias, recibiendo la suma de $14°412.813.00 en la que se encontraba

incluida la suma de $9°500.000.00 por concepto del acuerdo transaccional.
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Indica que debido a su desvinculacion se vio afectada en su tratamiento y en las
enfermedades que padecia por causa del estrés laboral, los cuales la empresa

conocia.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito
de Bogota, mediante auto del 2 de febrero de 2018. Notificada en legal forma
y corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado
procedié a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones; respecto de los
hechos manifiesta que no los acepta o que no le constan; propuso las
excepciones de mérito de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido,

buena fe, falta de titulo y causa, cosa juzgada y prescripcion.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirio sentencia el 14 de marzo
de 2019, ABSOLVIENDO a la demandada al considerar que la trabajadora al
momento de firmar el acuerdo de transaccién no presentaba ninguna
incapacidad, gozando plenamente de sus facultades y derechos para discernir
al momento de suscribir el acuerdo transaccional, que no vulneraba derechos
ciertos e indiscutibles, siendo lo reconocido a ese titulo superior a lo que le
hubiera correspondido si se hubiera terminado el contrato de manera unilateral

sin justa causa. Impuso costas a cargo de la activa.

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

apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostuvo la impugnante que la demandante al momento de firmar el acuerdo
transaccional no se encontraba en plenas facultades e incapacitada hasta el dia

anterior, cuando lo que procedia era su reincorporacion al trabajo, lo cual no
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pudo hacer por cuanto se le impidi6 ingresar a las instalaciones de la empresa
ya que fue citada por su superior directa en un sitio diferente para presionar a
su renuncia mediante la firma del contrato transaccional, configurandose de

esa manera un despido indirecto.

Sostiene que pese a que la demandante al momento de firmar no se encontraba
incapacitada porque no habia sido extendida, las lesiones producto del
accidente no mejoran en plazo corto, por esa razon el médico ortopedista
recomendd seguir en tratamiento e intervenciones futuras con el fin de seguir

un proceso de rehabilitacion por las lesiones sufridas por el accidente.

Que la demandada conocia el estado de salud de la trabajadora, el cual ha
venido disminuyendo durante el transcurso del contrato laboral, patologias que
se han enunciado en la demanda y que se encuentran en la historia clinica, que

le genera estabilidad laboral reforzada.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

amerita una sentencia de fondo; aunado a ello, no se avizora la estructuracion

de causal de nulidad que invalide lo actuado.

En los términos de la impugnacion, lo primero que se debe dejar en claro por
factor de competencia, en aplicacion del principio de consonancia previsto en
el articulo 66 A del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, el
pronunciamiento y decisién en la alzada recaerd en lo que es objeto de
inconformidad para la recurrente, y en la forma que se encuentra planteada no

tiene vocacién de prosperidad.
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La transaccion es un mecanismo de autocomposicion mediante el cual las
partes directamente ponen fin una controversia o la evitan (articulo 2469 del
Codigo Civil), con relevancia en materia laboral (articulo 15 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo) cuando se trate de conflictos sobre derechos inciertos

y discutibles dada su naturaleza transigible.

El negocio juridico surge de la voluntad libre de las partes que al
exteriorizarse produce los efectos consignados en el pacto, por lo tanto, s6lo
podra considerarse su nulidad o invalidez cuando se acredite que adolece de
los requisitos que determina la ley para que una persona pueda obligarse
(Articulo 1502 del Cddigo Civil) o la demostracién de objeto o causa ilicita en
la celebracion del acto por desconocimiento o renuncia del trabajador de

derechos ciertos e indiscutibles.

En lo que respecta al primer supuesto, valga decir, vicios del consentimiento,
no existe prueba que acredite que el acuerdo celebrado los adolezca, por el
contrario, los medios de conviccion valorados en conjunto como lo exige el
ordenamiento procesal legal vigente bajo el principio de la sana critica,
confluyen en concluir que el acuerdo transaccional lo suscribiéo libre y
voluntariamente la trabajadora a sazdn de percibir la bonificacién ofrecida por
la empleadora para poner fin al contrato de trabajo de mutuo acuerdo, como
quedsé plasmado en el documento de “acuerdo de terminacién y contrato de

transaccion” (fls. 54-57).

No se acreditdé que la extrabajadora hubiera sido sometida ha algin tipo de
trato que afectara su voluntad con implicaciones de viciar su consentimiento,
tampoco las supuestas circunstancias que aduce la forzaron e indujeron a la
suscripeién del acto, en la forma aseverada en la demanda e insiste la
recurrente, por el contrario, de la realidad procesal se desprende que la

terminacién del contrato fue por mutuo consentimiento como se consigno en
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acta de transaccion, al reportarle beneficios econdmicos, como era el
reconocimiento de una bonificacién para precaver cualquier diferencia futura

por la extincion del vinculo.

La terminacion del contrato de trabajo por mutuo acuerdo esta autorizada por
la ley, por esa razon nada impide que trabajador y empleador acuerden de
manera voluntaria y libre finiquitar el contrato de trabajo de esta forma, asi esa
decision esté motivada en algin tipo de contraprestacion que el tltimo ofrezea al
primero, porque ese ofrecimiento tampoco es contrario a la ley, en la medida de
que quien finalmente decide o acepta la propuesta es el trabajador, manifestando
su decisién de terminar el contrato de trabajo, constituyendo este proceder un

acuerdo de voluntades para dar por terminada la relacion laboral que los ata.

Las apreciaciones subjetivas de la impugnante sobre la condicion de salud de
la accionante para endilgar que afectaron su voluntad en la suscripcion del
pacto, carecen de respaldo, ya que para esa data no presentaba ni a la fecha
presenta definiciéon proferida por profesional competente que conceptue
condicion de salud durante la vigencia del vinculo en grado de discapacidad
que limitara su salud fisica o psiquica al punto de viciar su consentimiento,
condicién de salud que tampoco se puede establecer de la historia clinica
como desafortunada e infundadamente se aduce y pretende, ya que nada
reporta al respecto y la jurisdiccion carece de conocimientos para discernirla y

no existe otro medio de conviccién que legitima y validamente permita

determinarlo, por esa razén, no se puede concluir con acierto juridico que la
condicion de salud afectara la psiquis de la empleada al punto de viciar su

consentimiento al aceptar la suscripcion del acuerdo transaccional.

Bajo el mismo derrotero, indemostrado que para la data de suscripcién del
acuerdo transaccional la empleada no presentaba una condicién de salud en
grado de discapacidad que limitara su salud fisica o psiquica, no surge el

amparo previsto en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 con ¢l alcance
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establecido en la Sentencia C-531 del 5 de mayo de 2000 que lo declard
exequible, pues ni siquiera la empleada presentaba una condicién de debilidad
manifiesta que le irrogara estabilidad laboral reforzada, requiriéndose para
tales efectos como lo ha considerado la Sala Laboral de la Corte en reiterada y
pacifica jurisprudencia, una discapacidad relevante (por lo menos moderada —
entre el 15 y 25% de pérdida de capacidad laboral), ya que la estabilidad
laboral reforzada no surge de cualquier padecimiento fisico o sensorial que
presente el trabajador, asi lo reiteré en Sentencia SL 711 del 24 de febrero de

2021 dentro del radicado 64605.

Al no consolidarse el presupuesto que irrogan proteccién por discapacidad a
los trabajadores, pues la ausencia del requisito relevante de pérdida de
capacidad laboral por lo menos moderada entre el 15 y 25%, se tiene que
concluir que el finiquito del contrato de trabajo no fue otra que la prerrogativa
prevista en la normativa positiva del trabajo consignada en el “acuerdo de

terminacion y contrato de transaccion”.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C,,
administrando justicia en nombre de la Replblica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de primera instancia en lo que
fue objeto de reparo para la impugnante. Costas en esta instancia a cargo de la
activa, incliyase la suma de $100.000.00 por concepto de agencias en

derecho.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
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i Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-033-2017-00370-01. Proceso
Ordinario de Evangelista Sanabria Olaya contra la Administradora

Colombiana de Pensiones (Consulta Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo ¢! grado jurisdiccional de consulta en favor
de la parte actora frente a la sentencia proferida por el Juzgado 33

Laboral del Circuito de Bogota, el 23 de julio de 2019,

ANTECEDENTES

Solicitd el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se condene a la demandada al reconocimiento y pago de la
pension de vejez de conformidad con lo dispuesto en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, por ser beneficiario del régimen de transicion, al
contar con mds de 750 semanas, a partir del cumplimiento de los 60 afos

de edad, esto es, a partir del 25 de mayo de 2016, junto con el retroactivo
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pensional correspondiente; asi mismo, solicito el reconocimiento del 14%
por personas a cargo, junto con los intereses moratorios y las costas del

proceso.

Como sustento de sus siplicas afirmé en su escrito de demanda, que
nacié el 25 de mayo de 1956, cumpliendo los 60 anos el mismo dia y mes
de 2016, momento para el cual ya habia cotizado un total de 1500
semanas, por lo que a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993,
contaba con mas de 15 afios de servicios cotizados al 1SS, asi como que
cumplia con los requisitos establecidos en el A.L. 01 de 2005,
generandose un derecho adquirido, que elevo solicitud para el
reconocimiento del derecho pensional el 3 de junio de 2016, la que fue
desatada de forma negativa por la encartada mediante resolucién GNR
265395 de 2016, bajo el sustento que no contaba con la edad para la
pensién, decision contra la que se interpuso recurso de reposicion y en
subsidio apelacion; que le recurso de reposicion fue desatado mediante
acto administrativo GNR 317643 de 2016; que el demandante tiene
derecho a la concesion del 14% por conyuge a cargo sefiora Adelfa
Moreno Sanabria; que el actor no cuenta con copia de la resolucion que

resolvié el recurso de apelacion.

El aquo absolvio a la encartada de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra, por cuanto consideré que en el asunto se
acreditaba la fecha de nacimiento del actor, asi como, que ¢l actor es
beneficiario del régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, asi como acredita la densidad de semanas necesarias
establecidas en el Acto Legislativo 01 de 2005; sin embargo, no acreditd
el cumplimiento de los 60 afios de edad con anterioridad a diciembre de
2014, ya que este requisito fue acreditado hasta el 25 de mayo de 2016,

por lo que en dicho evento pierde el régimen de transicion v por ello no
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se¢ generd derecho al reconocimiento de la pension de vejez deprecado.
Asi mismo, como el reconocimiento del incremento pensional dependia
directamente de la concesion del derecho pensional conforme con lo
dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990, no es procedente la concesion del

14%.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisiéon de primer grado fue adversa a las peticiones del
demandante, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
remiti6 el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Dicho lo anterior se debe analizar, si efectivamente, el actor es
beneficiario del régimen de transicion. En ese sentido, cumple recordar
que la Ley 100 de 1993, establecid en su articulo 36 un beneficio, en
virtud del cual, los afiliados del régimen de prima media, que al
momento de su entrada en vigencia estuvieran proximos a cumplir los
requisitos para acceder a la pension de vejez, pudieran pensionarse de
conformidad con el régimen anterior al cual se encuentran afiliados, por
resultarles mas favorable. De manera que para ser beneficiario de dicho
régimen y asi quedar exento de la aplicacion de la Ley 100 de 1993 en lo
referente a la edad, el tiempo de servicio y el monto de la pensiéon de
vejez, se requiere cumplir de manera disyuntiva el requisito de edad

<<35 afios para el caso de las mujeres y 40 para el caso de los
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hombres>> o el de tiempo de servicios cotizados <<15 afios de servicios

0 cotizaciones>>.

Aunado a lo anterior, se debe tener en cuenta que el Acto Legislativo 01
de 2005 dispuso que el régimen de transicion estaria vigente hasta el 31
de julio de 2010, a efectos de proteger las expectativas legitimas de
quienes estuvieran proximos a pensionarse. Sin embargo, establecié que
quienes cumplieran con los requisitos para beneficiarse del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, y que al momento de la entrada en
vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 (25 de julio de 2005), tuvieran
cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempe de servicios,
tendrian derecho a beneficiarse de dicho régimen hasta el afio 2014. Por
esta razon, sl quien reclama el reconocimiento pensional se encuentra
cobijado por el régimen de transiciéon contemplado en la Ley 100 de
1993, en primer lugar debe demostrar que alcanzé el derecho pensional al
31 de julio de 2010, sino lo logra acreditar para esa fecha, le queda la
opcidn de haber efectuado cotizaciones por 750 semanas o mas para el
momento en que el referido Acto Legislativo entré a regir, es decir, hasta
el 25 de julio de 2005, con el fin de que la proteccion se le extienda hasta
el afio 2014 y, si finalmente no logra demostrar que la prestacion
pensional la alcanz6 en esa tiltima data, el derecho se debe estudiar con el

régimen legal contenido en la Ley 797 de 2003.

En el asunto, acorde con la historia laboral visible a folios 9a 11y 59 a
65 del plenario, se acredita el cumplimiento del requisito de semanas
cotizadas por parte del actor para ser beneficiario del régimen de
transicion, como quiera que incluso al 1° de abril de 1994, e] sefior
EVANGELISTA SANABRIA OLAYA cotizd6 un total de 789.00
semanas, por lo que cumple el presupuesto de los 15 afos de servicios

establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, asi como el de las
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750 semanas del Acto Legislativo 01 de 2005, por lo que en principio el
actor es beneficiario del régimen de transicion. advirtiendo, que la
normatividad anterior para las personas que efectuaron aportes al
Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones, es el normado en el

Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio.

Asi las cosas, se tiene que el articulo 12 del Decreto en cita establece que
tienen derecho a la pension de vejez quienes llegaren a la edad de sesenta
(60) afios si son hombres, o cincuenta y cinco afios (55) si son mujeres y;
hubieren efectuado al menos cotizaciones equivalentes a quinientas (500)
semanas en los veinte (20) afios previos al cumplimiento de la edad

requerida, o mil (1.000) semanas de cotizacion en cualquier tiempo.

De acuerdo con lo anterior, en efecto el actor acredita la densidad de
semanas cotizadas, ya que atendiendo la historia laboral visible a folio 59
a 65, por cuanto el sefior Sanabria Olaya cotizd un total de 1.505.14
semanas durante su vida laboral, por lo que supera con creces las 1.000
semanas requeridas en la norma anterior; sin embargo, no ocurre lo
mismo respecto a la edad de 60 afios, como quiera que este presupuesto
lo acredit6 hasta el 25 de mayo de 2016, de acuerdo con el registro civil
de nacimiento que reposa en las diligencias', por lo que al no acreditarse
el estatus de pensionado, entendido este como edad y densidad de
semanas cotizadas al Gltimo dia de diciembre de 2014, el actor perdié el
régimen de transicién y por tanto no es procedente la concesién de la
pensién de vejez de conformidad con lo normado en el Decreto 758 de
1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad, advirtiendo
que tal como lo indicé el Juzgador de primera instancia, no es viable
extender el régimen de transicion como lo pretende el actor con

posterioridad al afio 2014, teniendo en cuenta que el Acto Legislativo 01

' Cfr. FI. 21.
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de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucién Politica, impuso
tal limitante a la transicion, siendo el A.L., de categoria superior al
Decreto 758 de 1990, por lo que se impondrd la absolucion de los
pedimentos del escrito de demanda, enfatizando, que tampoco es
procedente la concesion del incremento pensional del 14% por personas a
cargo, teniendo en cuenta que al actor le fue reconocida la prestacion
conforme con la Ley 797 de 2003 y como no hay lugar a la concesion de
la prestacién de acuerdo con lo regulado en el Acuerdo 049 de 1990,

aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia
quedan a cargo del demandante y sin ellas en el grado jurisdiccional de

consulta.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia apelada, de conformidad con las razones expuestas en la parte
motiva de esta decision. Sin COSTAS en el grado jurisdiccional de

consulta y las de primera estaran a cargo del demandante.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LUGY STEL ASOVEZ SARMIENTE
Magistrada
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LILL YOLANDA VEGA
Magistrada

(\%@D

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




Lr?liepziblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 033 2019 00158 01. Proceso Ordinario
Javier Rodriguez Quintero Giraldo contra Colpensiones y Otros

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de las demandada AFP Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como
el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta Gltima en los aspectos no
recurridos, frente a la sentencia proferida por Juzgado 33 Laboral del Circuito

de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad y/o ineficacia del régimen que realizo el 30
de junio de 1995 a Colfondos S.A. por la indebida y nula informacion que
suministré para convencerlo de que se trasladara de régimen pensional, y que

la unica afiliacion valida es la efectuada a Colpensiones; se ordene a las
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demandadas realizar todas las gestiones administrativas pertinentes
encaminadas a anular el traslado de régimen, se ordene a Porvenir S.A.
trasladar a Colpensiones la totalidad de los dineros que se encuentran

depositados en su cuenta de ahorro individual

Como sustento de sus pretensiones, afirmo e sintesis que nacio el 15 de marzo
de 1957, que cotizd al Instituto de los Seguros Sociales de manera
ininterrumpida desde el afio 1977 hasta el 30 de junio de 1995, cuando se

traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Afirmé que el representante de la AFP Colfondos S.A. jamas le suministr6 una
informacién completa y comprensible sobre la eleccion de régimen pensional,
los requisitos para obtener la garantia de la pensién minima sino reunia el
capital necesario para la pension de vejez; ni tampoco le informd acerca de los

requisitos para la devolucién de saldos, ni el derecho que tenia a retractarse.

Indico que para el mes de enero de 2001 se traslad6 a la AFP Horizonte S.A.,
hoy Porvenir S.A., cuyo representante tampoco le brindé una informacion
completa y comprensible sobre la eleccion de régimen pensional, a fin de

ilustrarlo acerca de las diferentes alternativas con sus beneficios.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. Colpensiones' adujo en su defensa que el sistema
general de pensiones busca proveerle a sus afiliados la posibilidad de que sean
cobijados por la contingencias de la vejez, la invalidez y la muerte, a través de
cualquiera de sus regimenes de acuerdo con el derecho a la libre escogencia,

aceptando las condiciones de cada uno de ellos que la normatividad que regula

U Cfr fis 103 a 116 del expediente fisico.
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el RAIS se encuentra establecida en la Ley a disposicion de todos y que de
acuerdo con el articulo 9° del Cédigo Civil, la ignorancia de la ley no es excusa.
Propuso en su defensa las excepciones de mérito de inexistencia de la
obligacién, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe y

prescripeion.

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias?, adujo en su defensa en sintesis que la
afiliacion del demandante fue producto del derecho a la libre escogencia y que
sus asesores comerciales le brindaron una asesoria integral. Propuso en su
defensa las excepciones de mérito de inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, ausencia de vicios en el consentimiento,

prescripeion de la accion, compensacion y pago, entre otras.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A.3 sefiald en esencia que el traslado del demandante se produjo con el lleno
de los requisitos establecidos en la Ley 100 de 1993, sus decretos
reglamentarios, y las instrucciones impartidas por la Superintendencia
Financiera. Propuso en su defensa las excepciones de prescripcion, falta de
causa para pedir ¢ inexistencia de las obligaciones demandadas, prescripcion

de las obligaciones laborales de tracto sucesivo y enriquecimiento sin causa.

Frente a las suplicas de la demanda, la aguo declaré la ineficacia del traslado
al régimen de ahorro individual con solidaridad del demandante, realizado cl
30 de junio de 1995 con la AFP Colfondos S.A. y que se encontraba
efectivamente afiliado al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones; ordené a la AFP Potvenir S.A. efectuar el
traslado de los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual
demandante, con sus rendimientos, intereses y cuotas de administracion; y

ordend tanto a la AFP Porvenir S.A. como a la AFP Colfondos S.A. que

2 Cfr fls 146 a 164 del expediente fisico.
3 Cfr fls 166 a 183 del expediente fisico.
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realice el traslado de las cuotas de administracion, para lo cual conmind a

Colpensiones para que realice las gestiones necesaria tendientes a su cobro.

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las demandadas

de la AFP Porvenir S.A. y Colpensiones interpusieron recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la AFP Porvenir S.A. aduce en primer término que se
desconoce el principio de confianza legitima en la medida que mediante
jurisprudencias se fijan tarifas probatorias a pesar de no ser su funcion, al
darle al documento un elemento probatorio y exigirle a su representada
pruebas documentales de la informacién que se le suministro al demandante,
a pesar de que para el momento del traslado tan solo se requeria la

informacién suministrada en los formulario de afiliacion.

De otra parte, aduce que existe una contradiccion entra la parte motiva y la
parte resolutiva de la sentencia, en tanto que, si se supone que el demandante
nunca estuvo afiliado al régimen de ahorro individual, no se debieron generar
los rendimientos financieros que se le estd obligando a trasladar su

representada.

Sefiala en el mismo sentido que no resulta admisible que los efectos de la
incficacia en sentido estricto opere solo frente a una parte y para la otra no;
toda vez que conforme con el articulo 1746 del Cédigo Civil, las cosas se
deben retrotraer a su estado original y cada parte es la responsable de la
pérdida de sus frutos e intereses; motivo por el que se debid ordenar al

demandante responder por los rendimientos generados so pena de generar un

enriquecimiento sin causa.
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Agregd que los gastos de administracién no financian pensiones, de manera
que no son objeto de restitucidn y no gozan de la proteccion de
imprescriptibilidad; de manera que por lo menos se debié declarar la

prescripeidn trienal.

Finalmente sostuvo en relacion con la condena en costas, se incumple lo
indicado en el articulo 366 del C.G.P. en la medida que se asume como una
sancion, cuando la Corte Constitucional sefiala la objetividad de dicha

condena.

Por su parte el apoderado de Colpensiones solicité se revoquen las condenas
impuestas en contra de su representada, para lo cual sostiene en primer
término que de trasladarse el demandante al régimen de prima media con
prestacion definida se afecta el principio de sostenibilidad financiera del
sistema y se desconoce el mandante legal que prevé la prohibicion de
trasladarse contenido en la Ley 797 de 2003, dado que el accionante se

encuentra inmerso en la misma.

Afirma que si bien la Corte Suprema impone ¢l deber del buen cuidado por
parte de las administradoras, también lo es que los ciudadanos tienen
obligaciones como afiliados y la informacion que alega el demandante no
haber recibido se encuentra en la Ley 100 de 1993 y normas subsiguientes de

conocimiento piblico y de obligatorio cumplimiento.

Aduce que las AFP privadas cumplieron con los requisitos normativos que
les eran exigibles para la época del traslado, pues para Ja €época en que se
produjo ¢l traslado Unicamente se exigia la informacion que consta en el
formulario de afiliacién; no pudiéndose la AFP negarse a trasladar las

personas que cumplen con los requisitos y hacen la solicitud
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GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resultd adversa a una entidad pablica
respecto de la cual la Nacidn ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el

conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

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

administrado por Colpensiones.

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

afiliar.
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Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado
No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga', posicion que fue
reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que

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

"dsi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacién que les atafie e incluso, pava la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porgue la simple manifestacidn genérica de acepiar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debié empleario y, en este especifico caso ellas no se agotan sofo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia unicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con lu
evidencia real sobre que la informacidn plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
gue se adoptara una decisidn completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

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

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

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

al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decisidn comparte

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

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

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

En este mismo sentido, es importante advertir en cuenta que siendo el deber
de informacién una obligacién de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumplié tal deber u obligacion, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion
que en tal sentido efectia el accionante constituye una negacion indefinida,
de manera que no es de recibo el argumento que sobre el particular expone la

apoderada de Colpensiones.

En tal sentido, el sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no
permite establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacion

respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
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documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que
el ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Colfondos S.A.,
debid consignar en el formulario de afiliacion las posibilidades del futuro
derecho pensional del demandante, si es que pretendia con la sola suscripcion
de tal documento dar cumplimiento a la totalidad de sus obligaciones legales,
o haberse aventurado a realizar una simulacion para indicarle que, a cambio
de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas; exponiendo en todo caso de
forma clara las condiciones conforme con las cuales podia acceder a los
beneficios que ofrece el régimen que ésta administra y comparandolo con las
condiciones y beneficios del régimen de prima media con prestacion
definida. Obligacién que surgié desde la propia creacién de las
Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto

preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97.

Ahora; el hecho de que se considere que el formulario de afiliacién no
permite establecer que las Administradoras de Fondos de Pensiones hubieren
cumplido el deber de informacion, contrario a lo que plantea el apoderado de

la AFP Porvenir S.A., ello en modo alguno implica algin resquicio de

sistema de tarifa legal, pues para la acreditacion de tal obligacion cuentan con
cualquiera de los medios de prueba establecidos en la ley, siempre que

resulten idoneos para tal fin.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la méaxima Corporacién de Justicia
Laboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo

271 de la Ley 100 de 1993 “la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a
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la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”, por tanto, como el vicio surge desde el mismo momento
de la afiliacién ningun efecto tiene asesorias posteriores sobre las
implicaciones del traslado; motivo por el que ningin reparo merece a la Sala

la determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP
Colfondos S.A., y como consecuencia de ello, de los traslados que
posteriormente se efectuaron dentro del mismo régimen, a efectos de
mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando que, ninguna injerencia tienen circunstancias
como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de
transicién, pues los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto
diferente adicional y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber
de informacion a que se ha hecho referencia iinicamente es exigible frente a

los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL.4360 de 2019, se explico
que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometio el
error; de suerte que, como el demandante se encuentra validamente afiliado
a la AFP Porvenir S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al sistema
los valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas
de administracién y demds presupuestos existentes en el RAIS, asi mismo, la
AFP Colfondos S.A. debera trasladar a Colpensiones, los valores que
descont6 por concepto de gastos de administracién mientras el demandante

estuvo afiliado a ésta motivo por el que ningun reproche merece a la Sala la
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determinacién que sobre tal aspecto acogid el servidor judicial de primer

grado.

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

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

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

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

laboral ora en el de la seguridad social” 1o que de contera permite al afiliado

conservar los rendimientos causados.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no

puede salir avante la excepcion de prescripeion, teniendo en cuenta que, sl

bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuraciéon y conformacién del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administracién no hacen parte del derecho pensional, no es procedente
declarar la prosperidad de la excepcion de prescripcion en la medida que la
obligacién de su devolucién surge como consecuencia de la declaratoria de

la ineficacia de la afiliacion.
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Ahora, en tanto que el apoderado de la demandada Colpensiones aduce que
la consecuencia de la ineficacia del demandante produce la descapitalizacion
del régimen de ahorro individual; pero que en todo caso tales implicaciones
no las debe soportar el afiliado, debe advertirse que Colpensiones cuenta con
autorizacion para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional
del demandante y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas
respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen
pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las
consecuencias econémicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo

que se adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

En este mismo sentido, debe advertirse que en tanto el objeto del presente
proceso es la declaratoria de la ineficacia del traslado al régimen de ahorro
individual y que la demandada Colpensiones no participé en dicho acto
juridico, sino que su intervencion se hace necesaria en la medida que es el
actor del sistema de pensiones al que debe retornar el afiliado, no puede
considerarsele sustancialmente como parte vencida y por ende tampoco
resulta procedente imponerle condena en costas en los términos del articulo
366 del C.G.P., razén por la que también se confirmara en este aspecto la

decision de primera instancia.
Ante la improsperidad del recurso de apelacion, las costas en esta instancia
se encuentran a cargo de la AFP Porvenir S.A.

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO.- PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia recurrida a efectos
de AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea
por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de esta decision.

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

Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la referencia.

TERCERO.- COSTAS a cargo de la AFP PORVENIR S.A., para su

tasacion incliyanse como agencias en derecho la suma de $600.000,00

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LILLV/ YOLANDA VEGA Bhﬁy
Magistrada

LUIS ACGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado $elwo Ub\’é:

/M!UQ




“‘";I Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogot4, D. C.. treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N°  110-01-31-05-034-2018-00378-01.  Praceso
Ordinarioc de Diana Consuelo del Pilar Lozada Galarza contra

Colpensiones y Otro (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por las apoderadas de las
demandadas Colpensiones y Skandia S.A. frente a la sentencia proferida por
el Juzgado 2° Transitorio Laboral del Circuito de Bogota, el 18 de
noviembre de 2021; asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de
la entidad publica demandada, frente a aquellos puntos que no hayan sido

objeto de apelacién.

ANTECEDENTES:

Solicité la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad o ineficacia de su traslado al Regimen de
Ahorro Individual con Solidaridad y como consecuencia de lo anterior, se

tenga como vélidamente afiliada al Régimen de Prima Media con
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Prestacion Detinida, condenandose a devolver a Colpensiones todos los

valores que recibié con motivo de su afiliacion y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacié
el 21 de diciembre de 1963, estando afiliada al RPM por el tiempo
comprendido entre el 2 de abril de 1987 y el 31 de octubre de 1996,
aportando un total de 472 semanas; que se trasladd a Proteccion a partir del
25 de febrero de 1997, trasladindose a Porvenir S.A. con posterioridad vy
encontrandose vinculada al momento de radicar la demanda a la AFP Old
Mutual, cotizando en el Sistema General de Pensiones un total de 1.507.43
semanas; que el traslado no estuvo precedido de una decisién informada,
auténoma y consciente, ya que no se le informo sobre las consecuencias del
mismo y el impacto en su mesada pensional; que elevd derecho de peticion
ante Proteccion el 8§ de noviembre de 2017, en la que solicité se hiciera
entrega de la copia del formulario de afiliacion, las variables para
determinar su mesada pensional y proyeccion respecto de la mesada que le
corresponderia tanto en el RAIS, como en el RPM, al igual, que se hiciera
entrega de los documentos que soportan la asesoria brindada, peticionando
ademas, se declare la nulidad o ineficacia del traslado; que se emitio
respuesta mediante oficio del 22 de noviembre de 2017, en la que se hizo
entrega del formulario de afiliacion, le menciond que estuvo vinculada al
fondo por el periodo comprendido entre el 25 de febrero de 1995 y el 19 de
enero de 2000, sin hacer entrega de los documentos que soportan la debida
informacion; que elevd derecho de peticion ante Old Mutual el 7 de julio de
2017, en la que solicité se hiciera entrega de la copia del formulario de
afiliacion, las variables para determinar su mesada pensional y proyeccion
respecto de la mesada que le corresponderia tanto en el RAIS, como en el
RPM, obteniendo respuesta el 28 de julio de 2017, quien le indico que ha
estado vinculado a la misma en dos oportunidades, la primera por el

interregno comprendido entre el 1° de septiembre de 2013 y el 31 de




3

|
I — |
L Ref.; Radicacion N®  110-01-31-05-034-2018-00378-01. Process Ordinario Diana

Consuelo del Pilar Lozada Galarza ¢ontra Colpensiones y Otro (Apelacion Sentencia).

diciembre de 2014 y la otra a partir del 1° de febrero de 2017, mencionando
que bajo la modalidad de retiro programado a los 57 afios la mesada seria
por la suma de $1.955.000, no obstante, en el RPM a la misma edad,
ascenderia al monto de $4.416.000, por lo que ante tal respuesta, elevo
nuevo derecho de peticién ante la misma sociedad el 9 de noviembre de
2017, en la que solicitd se aportaran los documentos que sirvieron de base
para su asesoria y que se declarar la nulidad o ineficacia del traslado,
emitiéndose respuesta negativa mediante oficio LC-3224 del 30 de
noviembre de 2017, por cuanto se habian aceptado las condiciones del
RAIS; que elevo solicitud de nulidad o ineficacia de traslado ante
Colpensiones el 9 de noviembre de 2017, la que fue desatada de forma

desfavorable en la misma fecha.

Frente a dichas suplicas, la aguo declaré 1z ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la AFP Davivir hoy Proteccién S.A., y orden6 a Old
Mutual hoy Skandia S.A. a trasladar los aportes pensionales, junto con los
rendimientos financieros y gastos de administracién causados durante la
vinculacidn de la actora al RAIS y ordend que Colpensiones aceptara el
traslado, sin solucién de continuidad, consolidando su historia laboral. Lo
anterior, por cuanto no se logré acreditar que las demandadas
administradoras privadas le suministrd la informacion necesaria y precisa
para que la actora pudiera establecer cudl de los dos regimenes pensionales
era mas favorable, brindandole la informacion objetiva, comparada v
trasparente sobre las caracteristicas del régimen de prima media con
prestacion definida frente al régimen de ahorro individual con solidaridad,
asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas de cada uno de

ellos.
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Inconformes con la anterior decisién, las apoderadas de las demandadas
Colpensiones y Skandia S.A., interpusieron recursos de apelacion, los que

fueron concedidos en la oportunidad pertinente.

La apoderada de Skandia Pensiones y Cesantias S.A. interpuso recurso de
apelacion parcial contra la sentencia proferida, en lo atinente con los gastos de
administracidn, pues sefiala que el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, en los
dos regimenes pensionales se permite descontar dicho dinero y en el RAIS, se
dirige dicho dinero a pagar unos gastos de administraciéon, una prima de
reaseguros y primas respecto de las pensiones de invalidez v sobrevivientes,
ademds, ademds que con el Decreto 692 de 1994, articulo 36 que indica la
distribucién de las cotizaciones, que busca mantener las reservas para las
pensiones y los gastos de administracion, por lo que si bien la demanda giré
en torno a la ineficacia y la Corte indica que es devolver las cosas a su estado
inicial, se debe tener en cuenta que debe realizarse una ponderacion por los
principios de confianza legitima, debido proceso y buena fe que tuvo Skandia,
pues la demandada ha actuado de buena fe con la demandante, realizando una
buena administracion de la cuenta de ahorro individual de la demandante,
administracion que ha estado direccionada a retribuir todas las funciones
pensionales que ostentan las administradoras, mas aun, de advertirse que los
gastos de administracion no son del afiliado, no sirven para financiar la
pensién de vejez, ya que en los dos regimenes dicen tales porcentajes es en
favor de las administradoras de pensiones, generandose un enriquecimiento
sin justa causa en favor de Colpensiones, pues habria un pago de lo no debido,
al recibir un pago de dineros que no administrd, aunado. con que se generaron
unos rendimientos previo el cumplimiento de todas las obligaciones por la
administradora de pensiones. Asi mismo, afirmé que al ordenarse la
devolucion de tales gastos, se afecta el principio de confianza legitima y
debido proceso, pues al devolverse una suma que tiene titular definido,

enfatizando que Skandia realizo la administracion de todos los valores de la
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cuenta de ahorro individual, por lo que no es viable devolver los dineros,
enfatizando, que con la afiliacién de la demandante no se causé ningin
perjuicio, pero con la decision si se generaria perjuicio patrimonial a la
demandada, pues debe tomar dinero de su patrimonio, para cubrir la

obligacién impuesta.

Por su parte, la apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion
para que se revoque el fallo proferido y en su lugar se absuelvan de las
suplicas de la demanda, ya que en primer lugar un trabajador por derecho a la
libre escogencia del Régimen pensional en aplicacién a la Ley 100 de 1993,
puede optar por el RPM o el RAIS, de conformidad con norma vigentes y
condiciones laborales y economicas, pero de advertirse que no es el régimen
que le conviene, se puede trasladar una vez cada 5 afios, contados a partir de
la afiliacién inicial y hasta cuando le faltare 10 anos para adquirir derecho
pensional, conforme con el articulo 13 y modificado por ¢l articulo 2° de la
Ley 797 de 2003 y en segundo lugar, no se puede alegar la nulidad, pues se
trata de un punto de derecho que no vicia el consentimiento y frente a la
ineficacia, el traslado se dio de forma libre y voluntaria, cumpliendo con los
requisitos al momento del traslado, pues con la circular 019 de 1998 emitida
por la Superintendencia Bancaria, que en virtud del Decreto 692 de 1994, el
diligenciamiento del formulario era el Unico documento sustancial para el
traslado, pues se consignaba la voluntad del afiliado y en aplicacion a la libre
escogencia, el afiliado acepta las condiciones del mismos y el
desconocimiento de alguna de las caracteristicas no es suficiente para solicitar
la nulidad de traslado al no estar en concordancia con lo indicado por la Corte
Constitucional en sentencia C 993 de 2006, frente a que la ignorancia de la
LLey no es excusa, ni vicia el consentimiento, por lo que la parte que lo
suscribié debe acogerlo en su integridad, por lo que bajo tal derrotero, debe
tenerse en cuenta que el RPM y el RAIS, tienen diferente distribucion del

aporte, por lo que fueron 24 afios en los que no se financid las pensiones y no
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cobrd gastos de administracion, poniéndose en riesgo el sostenimiento
pensional en caso de regresar a Colpensiones, pues el punto de controversia,
es la diferencia en el monto del derecho pensional, afectandose la
sostenibilidad conforme con la sentencia SU 062 de 2010, pues en materia de
traslado se indica que nadie puede resultar subsidiado por otros aportes
efectuados en el RPM, poniendo de presente que el Unico perjudicado seria

Colpensiones.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

apelacion.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

(...) Es razon de existencia de las Administradovas la necesidad del sistema de actuar mediante
instituciones especializadus e iddneus, con conocimientos v experiencia, gque resulten confiubles a los
cludadanos guienes les van a entregar sus ahorros ¥ sus seguros de prevision pava su vejez. sy invalide= o
para su familia cercana en caso de mierte premuatura.

Lsas particularidades ubican a las Administradoras en ¢l campo de la responsubilidad profesional,
obligadas a presiar de formu eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes o la colidud de
instituciones de cardcter previsional, la misma que, por gjercerse en un campo gue la Constitucion
Politica estima que concierne a los intereses pitblicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del
articulo 3335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a ld que se utiliza frente a las obligaciones
enlre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones cs de cardeter profesional, lu
gue le impone el deber de cumpliv puntualmente las obligaciones que taxativamente le scfialan las
normas, en especial las de los articulos 14 v 15 del Decreto 656 de 1994, cumplivlos todus con suma
diligencia, con prudencia v pericia, v ademds todas aquellas que se le integran por fuerca de la
naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdiida para lus obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiules, con especifica vigencia para fodas
aquelias entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de la rransparencia, vigilancia, v el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las erapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasto la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus intercsados una informavion
completa y comprensible, a lu medidu de la asimetria que se hu de safvar entre un administrador experto
v un gfifiado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de guien sabe que ella tiene el valor v el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien yva lo estd, v que cuando se trala de asuntos de
consecuencios mayvisculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consgjo, que la compromete u un cjercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, v aiin a llegar, si ese fuere ef casu, a desanimar ol interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica. (...)".

“...En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que
guarda el prafesional, gque ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SL. 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

por la administradora en pensiones.

El solo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como acepiacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos

cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de

para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencig debida se raduce en un trasiado
de la carga de la prueba del actor a fa entidad demandada... ” (Subrayado de {a Sala).
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trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las administradoras
Davivir hoy Proteccion S.A., la Sociedad Adminisiradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Old Mutual hoy Skandia
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.. debieron
consignar en el respectivo formulario de afiliacion las posibilidades del
futuro derecho pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar
una simulacién para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia

mayores ventajas.

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

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

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctrind

que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a

sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacidn desinforinada es la
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ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al raslado™ por lo que

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

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

de supuesto diferente adicional.

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

estudio.
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Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado v la
entidad que cometid el error; de suerte que es Old Mutual hov Skandia
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., quien tiene el
deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y
como las cosas vuelven a su origen, deberd COI PENSIONES efectuar el
computo de las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la
actora, dentro de los cuales se deberdn incluir los gastos de administracion y
seguros previsionales cobrados en vigencia de la afiliacion de la
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. pues se
reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del
traslado es la administradora privada quien no brindé la informacion

suficiente al afiliado.

Frente al anterior punto, debe precisarse que si bien esta Sala de Decision
ha impuesto la condena a la devolucidn de gastos respecto de cada una de
las administradoras privadas a las que ha estado vinculada el o la afiliada,
de acuerdo con su tiempo de permanencia, también lo es, que la devolucion
de tal concepto durante toda la afiliacion al RAIS, no fue objeto de
controversia mediante el recurso de apelacién por parte de la interesada
Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., por lo
que tal decisidon debe mantenerse inmutable. pudiendo dicha
administradora, proceder con el recobro respectivo a las restantes
sociedades a las que se afilié la sefiora Diana Consuelo del Pilar Lozada

Galarza.
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Ahora bien, frente a la sostenibilidad financiera del RPM., debe advertirse
que la Administradora Colombiana de Pensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional a la parte
demandante y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas
respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen
pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las

consecuencias econdmicas adversas que el mismo pueda generarle.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracién se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslado, es como
si nunca hubiese existido la afiliacion del actor en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacién del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora
de pensiones, pues al mantenerse la afiliacion, era Colpensiones quien
deberia proceder con el cobro de dichos conceptos y no la administradora
privada, sin que ello genere un enriquecimiento sin justa causa en favor de
Colpensiones, pues se reitera, nunca existio la afiliacién al RAIS y por ende

su obligacion de pago a las administradoras del mismo régimen pensional.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con que la ignorancia de la Ley no es
excusa para declarar la ineficacia de traslado. asi como que se trata de un
punto de puro derecho que no afecta con nulidad, pues no se evidencia la
vulneracién a los vicios del consentimiento, debe advertirse, que tales
postulados no son acertados, e¢n el entendido que conforme se ha hecho
referencia a la jurisprudencia emitida por la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, la misma no advierte la ignorancia de la ley, ni la
vulneracion a los vicios del consentimiento, pues se plantea tal linea

jurisprudencial, frente a la vulneracion a la falta al deber de informacion
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que debieron brindar las administradoras de pensiones privadas, pues el fin

tltimo del afiliado, es lograr obtener su derecho pensional.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estaran a
cargo de las demandadas y las de esta instancia quedan a cargo unicamente

de Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LLABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demas. TERCERG: COSTAS de primera
instancia estdn a cargo de las encartadas y las de esta instancia. quedan a
cargo unicamente de Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias S.A.; fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma
de $600.000.00 M/cte.., de conformidad con lo expuesto en las

consideraciones de la decision. NOTIFIQUESE v CUMPLASE.

Magisfrada
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LILLY OLANDA VEGA

Magistrada
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LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado QL‘J‘D uf/ﬁ
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Wiﬁ" Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001310503520150105201. Proceso Ordinario de
José Aladino Avendafio Gomez contra Edificie Banco de Colombia Calle|
Catorce. (Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., treinta y uno (31) mayo de dos mi!l veintidos (2022), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de Sala
de Decision, de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del articulo 15 del

Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

JOSE ALADINO AVENDANO GOMEZ convocé a EDIFICIO BANCO DE
COLOMBIA CALLE CATORCE para obtener mediante los tramites propios de
un proceso ordinario, previa declaracion de exisiencia de contrato de trabajo en
la forma solicitada: salarios; vacaciones; cesantias ¢ intereses; dotaciones; prima
de servicios; indemnizacion moratoria; aportes a pension; y, trabajo extra y en

dias de descanso obligatorio.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:
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Prestd servicios a la convocada mediante contrato verbal desde el 1 de enero de
1990 hasta el 31 de diciembre de 2013 para realizar labores de conserje,
ascensorista, vigilante y portero de la copropiedad, de lunes a domingo con
horario rotativo desde las 8:00 am a las 6:00 pm y de 6:00 pm a 8:00 am,

impuestas por el representante legal y consejo de administracion.

El empleador para evadir la relacion laboral le hizo firmar un contrato de
prestacién de servicios, imponiéndole el pago de salud, pension y riesgos
profesionales, horario de 24 horas diarias de lunes a demingo, con salario

mensual de $189.000.

En el contrato de prestacion de servicios se le impuso que debia cotizar a
seguridad social sobre dos salarios minimos pese a que el valor mensual
devengado no le alcanzaba para cumplir esa obligacion, asi como también se le
exigid una garantia de responsabilidad extracontractual v una péliza de
cumplimiento, las cuales nunca fueron exigidas para la ejecucién y constitucién

del contrato.

Desde el 31 de diciembre de 1990 hasta el 31 de diciembre de 2013, el contrato
de prestacion de servicios firmado con la demandada se prorrogd de manera
automatica, las actividades encomendadas fueron siempre realizadas de manera
personal, sin delegacidn o sustitucion, bajo la supervisiéon y subordinacién del

representante legal de la copropiedad.

Durante la vigencia del contrato de prestacién de servicios la convocada evadid

el pago de aportes a salud, pension, dotacion y prestaciones sociales.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito

de Bogotd, mediante auto del 17 de marzo de 2016. Notificada en legal forma
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y corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado
procedid a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones; respecto de los
hechos sostuvo que aceptaba unos y otros no; propuso las excepciones de
mérito de inexistencia de la obligacidn, buena fe, mala fe, cobro de lo no

debido, ausencia de causa y prescripcion.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 1 de abril de
2019, ABSOLVIENDO de las pretensiones e impuso costas a cargo de la

activa.

[nconforme con la decisién el apoderado de la activa interpuso recurso de

apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostuve el impugnante que si bien la convocada firmé contrato con la
sociedad AVEMART LTDA., lo fue realmente con ¢l demandante como
persona natural para prestar los servicios de celaduria y consejeria, los cuales
no pueden ser prestados por persona natural, y si bien no se planteé en el
escrito genitor, se expuso en alegaciones que AVEMART LTDA. tenia
direccion de notificacién el mismo edificio de la convocada, por lo tanto el
aquo debio aplicar el principio ultra y extra petita v concluir la fachada
planeada para que el demandante cumpliera las funciones de celador del
edificio, quedando de esa manera acredita la prestacion personal del servicio y
por ende aplicable la presuncién de que se encontraba regida por contrato de
trabajo de acuerdo con el articulo 24 del estatuto sustantivo laboral, ya que la

convocada no logré desvirtuarla teniendo la carga probatoria de hacerlo.

Afirma que AVEMART LTDA sirvié simplemente de fachada para encubrir
el vinculo laboral subyacente, pues se conformé con el demandante y su

conyuge, quién ejercia las funciones de socio y empleado, resultando ilégico
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ejerciera esas actividades siendo el duefio mayoritario de la empresa, y como
sostiene el demandante en su interrogatorio de parte, fue un administrador de
la convocada el que cred la empresa, cuestionando su grado de escolaridad

para ese tipo de negocios.

Las actividades asignadas no eran accidentales ni transitorias, sino que tenfan
vocacién de permanencia y eran de marcada importancia como se demostro,
actividad que corrobor6 el testimonio del vendedor callejero quién por su
actividad desde las 8:00 am a 8:00 pm, constataba el ingresos y salida del

vigilante de las instalaciones de la convocada.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

causal de nulidad que invalide lo actuado.

En punto a lo que constituye objeto de reparo en alzada, es menester tener
presente que la acreditacion del servicio que compete a quien reclama la
existencia del contrato de trabajo, si bien constituye el presupuesto de su
presuncién, ésta no es prueba del contrato de trabajo, considerando “que /las
presunciones no son medios de prueba sino que, mds bien, son un
razonamiento orientado a eximir de la prueba. Se podria decir, en suma, que
las presunciones no son un medio de prueba pero si tienen que ver con la
verdad procesal” <<Sentencia C-731 del 12 de julio de 2005>>, precisamente
porque lo que consagran las presunciones son la transformacién de la carga de
la prueba, es decir, que en quien recae, en este caso, a quien se endilga la

condicion de empleador, a través de los medios de conviccién desvirtuarla,
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pues son estos los que legitima y validamente constituyen el soporte para
resolver el entuerto juridico, a voces de lo normado en el ordenamiento
procesal juridico y Superior, que para los intervinientes en juicio constituyen
el instrumento a través del cual ejercen su derecho de contradiccién y defensa,
vy para el encargado de dirimir la controversia su soporte, ya que toda decision
debe sustentarse en los medios probatorios oportunamente allegados a la
controversia, como lo consagra el articulo 164 del ordenamiento procesal
general, lo que significa que el operador judicial debe resolver sobre la
viabilidad del derecho sometido a consideracién, tnica y exclusivamente con
sujecion a los medios probatorios que fueron solicitados, decretados y

evacuados para soportarlo o desconocerlo, pues esta es su finalidad.

En Sentencia SU 132 del 26 de febrero de 2002 la Corte Constitucional,
expreso “(...) si bien es cierto que la Constitucion en su articulo 228 establece
que en las actuaciones de la administracion de justicia el derecho sustancial
prevalece sobre las formas, también lo es que por el fin que éstas cumplen en
relacion con el primero, no pueden ser desconocidas sin fundamento alguno,
ni consideradas como normas de categoria inferior. La finalidad de las reglas
procesales consiste, entonces, en otorgar garantias de certeza a la
demostracion de los hechos que fundamentan el reconocimienio de los
derechos sustanciales y este propdsito claramente obtiene respaldo
constitucional, como asi lo ha expresado esta Corporacion: ‘Una cosa es la
primacia del derecho sustancial, como ya se explicé, v otra, la prueba en el
proceso de los hechos y actos juridicos que causan el nacimiento, la
modificacion o la extincion de los derechos subjetivos, vale decir, de los
derechos reconocidos por la ley sustancial. Pretender que el articulo 228 de
la Constitucion torna inexequibles las normas relativas a la prueba, o la
exigencia misma de ésta, es desconocer la finalidad de las pruebas y del

proceso en si”.
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La prestacion del servicio que exige el articulo 23 del ordenamiento positivo
como elemento esencial del contrato de trabajo, es la personal -intuito
personae- que solo es atributo de las personas naturales por existir en el
espacio fisico, del cual carecen las personas morales por cuanto sélo existen
en el mundo juridico, tal como lo establece el articulo 22 ibidem al consagrar
que en el contrato de trabajo una persona natural se obliga a prestar un

servicio a otra persona. natural o juridica.

Asi las cosas, aunque la acreditacion de la prestacién personal del servicio es
una carga procesal de la activa, no significa que constituya prueba para
endilgar que estuvo regida por contrato de trabajo, ya que la accionada a quien
se le endilga la condicion de empleadora, puede desvirtuar que no los presté o
que no fueron subordinados como elemento que lo caracteriza ¢ identifica, de
suerte que si asi sucede, no produce efectos la presuncion legal estatuida en el
articulo 24 del ordenamiento positivo del trabajo para concluir que los

servicios prestados se rigieron por contrato de trabajo.

La prueba obrante a los autos, valorada en conjunto como lo exige el
ordenamiento procesal laboral vigente bajo el principio cientifico que informa
su sana critica, permite concluir sin dubitacién que las labores o actividades
que realizé el accionante en la convocada, no muto a contrato de trabajo, por
ausencia de los requisitos previstos en el articulo 23 del Cadigo Sustantivo del

Trabajo.

No admite reparo que el actor cumplié actividades en las instalaciones de la
convocada, pero no por cuenta de ésta, sino de la persona juridica de la que
ostentaba la condicion de representante, lo que automaticamente desnaturaliza
el elemento de la prestaciéon del servicio a titulo intuitc personae que el
ordenamiento positivo del trabajo exige para la configuracion del contrato de
trabajo, asi lo deja en evidencia la testimonial recepcionada y la prueba

documental adosada que refiere la existencia de la persona juridica
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AVEMART LTDA., su representacion legal en cabeza de aquél que en esa
condicién suscribié la prestacidn de los servicios para la convocada,
contratando personal a su discrecionalidad para su acometimiento como
verdadera empleadora al afiliarlo en esa condicion al sistema de seguridad

social en pensiones, salud y riesgos laborales ({ls. 356-360).

En esa misma condicion asumid los servicios que bajo la titulacién de contrato
de prestacion de servicios rubricd a titulo personal, va que las cuentas de
cobro por su ejecucion hasta su finalizacion, las reclamé por cuenta de la
persona juridica AVEMART LTDA. de la cual era socio y representante legal
(fls. 251 y ss).

En ese derrotero no admite reparo que los servicios que realizé el actor en las
instalaciones de la convocada, no fue por cuenta de ésta ni a titulo de
prestacion de un servicio personal, sino por cuenta del ente societario del cual
era parte y a su vez representaba, quedando al traste cualquier inconformidad
sobre su existencia y modalidad de prestacién del servicio. pues no existe
prueba alguna de que la vinculacion asi presentada y corroborada haya sido
disfrazada como aduce el impugnante, aspecto que correspondia demostrarlo
en virtud de la carga de la prueba que le asiste, lo cual no hizo, limitandose a
informar lacénicamente esa situacion, y en esos términos tampoco resulta de
recibié su manifestacién de que por aparecer en el certificado de existencia y
representacion como lugar de funcionamiento el de la convocada, constituya
motivo suficiente para afirmar que la sociedad fue disfrazada, porque, i) no
fue un aspecto ni siquiera planteado en el escrito genitor como expresamente
lo acepta, por lo tanto mal puede argllir que el aquo diera aplicacién a la
facultad ultra y extra petita que s6lo a él compete, considerando que para ello
como lo establece el articulo 50 del ordenamiento adjetivo del trabajo, se
requiere el cumplimiento de unos requisitos, el primero de ellos, que haya sido
hechos de la demanda, se hayan debatido y aparezcan debidamente probados,

que no es lo que acontece frente a esa situacidn: y, ii) ese hecho tampoco es
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suficiente para concluir que la sociedad fue disfrazada, pues nada impide que
dos personas juridicas puedan funcionar auténomamente en las mismas
instalaciones o sedes; lo que automdticamente también derruye su
consideracién frente al dicho del testigo Fabio Espafiol Barén, quién sélo
pudo dar versién de una apreciacién subjetiva, por el simple hecho de haber
visto al actor en las instalaciones de la demandada y por la informacion que
aquél le suministraba, mds no sobre apreciacién directa de la forma como se

presento y realiz6 la actividad entre las partes.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C,,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de primera instancia. Costas de
instancia a cargo de la activa, incliyase como agencias en derecho la suma de

$1°000.000.00. Esta sentencia se notificara por Edicto.

Magistrada

LGN L —

LILLY X%)LANDA VEGA B{f&}%o
Magistrada

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

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 039 2020 00098 01. Proceso Ordinario
Gabriel Ignacio Franky Silva contra Colpensiones y otras (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
y Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de la
entidad piiblica demandada en los aspectos no recurridos, frente a la sentencia

proferida por el Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad o ineficacia del traslado efectuado al régimen
de ahorro individual con solidaridad el 22 de octubre de 1995 y que para
todos los efectos legales nunca se trasladé a dicho régimen y siempre

permanecié en el régimen de prima media con prestacion definida; se
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condene a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. a la administradora del régimen de prima media con prestacion
definida, Colpensiones, todos los valores de la cuenta de ahorro individual
con prestacion definida, junto con los gastos de administracion, incluidos
todos los gastos de administracion y saldos financieros que tenga en su cuenta

de ahorro individual debidamente indexados.

Como sustento de sus pretensiones, afirm6 que estuvo afiliada al Instituto de
Seguros Sociales desde el 1° de enero de 1983 hasta el 22 de octubre de 1995,
fecha en la cual firmé solicitud de vinculacién al fondo de pensiones Porvenir

S.A.

Indicé que en la empresa en que prestaba servicios se hizo presente aun Asesor
de Porvenir S.A. para ofrecer a los trabajadores que se trasladaran a dicho fondo
por ser un sistema pensional mas beneficioso; y ademés le ofreci6 parte del

capital como excedente de libre disponibilidad.

Sefiald que al momento del traslado de régimen no se le informé las ventajas o
bondades de los dos sistemas pensionales existentes, ni las consecuencias de su
traslado del régimen de prima media con prestacion definida y que no se
realizaron las proyecciones que dieran cuenta del posible valor de su pension

en el régimen de ahorro individual.

Afirmé que no se le informé las modalidades de pensiones que ofrecia el RAIS,
no le advirtié que el mayor valor de su pension serfa bajo la modalidad de retiro
programado, ni que el derecho a su mesada pensional se encontraba sujeto a los
rendimientos de capital, y que estos podian disminuir su valor si las tasas de

interés del mercado fueron inferiores a lo esperado.

Indicé que fue engafiado por el asesor de Porvenir en tanto se le manifestd

verbalmente por parte de este que la pension a futuro seria mejor que a la que
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podria tener derecho en el régimen de prima media con prestacion definida; sin
embargo, al acercarse a la AFP Porvenir S.A. para que le informen cual es la
posible mesada pensional a que tendria derecho encontré que la misma no

corresponde a lo que en su momento le indico el Asesor.

Una vez notificadas las accionadas contestaron la demanda en oposicion a las
pretensiones. Colpensiones' adujo en esencia que los documentos presentados
se sujetan a derecho y que el traslado se efectu6 de forma libre y voluntaria, y
que no se cumplen los supuestos legales o jurisprudenciales para que el
accionante se pueda trasladar. Propuso en su defensa las excepciones de mérito
que denominé: errénea a indebida aplicacion del articulo 1604 del Cédigo
Civil, descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del derecho de
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion de la

accion laboral, caducidad, saneamiento de la nulidad alegada, entre otras.

Por su parte la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A.2 luego de precisar que el traslado del demandante se produjo en
el afio 1999, indic6 que el mismo fue producto de su decision libre ¢ informada,
después de haber sido ampliamente asesorado. Propuso en su defensa las como
excepciones de mérito las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacién y compensacion.

El Juzgado de conocimiento profirié sentencia en la que declard que el
traslado que efectud el demandante al régimen de ahotro individual con
solidaridad a partir del 1° de junio de 1999, a través de la AFP Porvenir S.A.
es ineficaz y que por tal razén no produjo efecto juridico alguno; y como
consecuencia de ello condend a dicha sociedad a transferir al régimen de

prima media con prestacion definida todas las sumas de dinero obrantes en la

! Cfy fls 76 y 87 del expediente.
2 Cfr fls 96 a 119 del expediente.



Fimm, o
Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 039 2020 00098 01. Proceso Ordinario Gabriel Ignacic Franky
contra Colpensiones y Otros (Apelacién Sentencia).

cuenta de ahorro individual de la accionante junto con los rendimientos y
comisiones por administracién, sin descontar suma alguna; y le ordend a

Colpensiones recibir dichos dineros y reactivar la afiliacion del demandante.

Inconformes con la anterior determinacion el apoderado de la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir S.A. y la apoderada de
Colpensiones interpusieron recurso de apelacion, los cuales fueron

concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la AFP Porvenir S.A. aduce que no comparte la decision de
declarar la ineficacia del traslado, en tanto que no se demostré que su
mandante hubiera faltado al deber de informacién; y que por el contrario que
se evidencia del interrogatorio de parte absuelto por el demandante es que no
recuerda la informacion que se le suministrd a través del promotor de su

mandante.

Afiade que a través de la publicacion realizada en el afio 2004 su mandante
garantizo a todos sus afiliados la posibilidad de retornar al régimen de prima
media con prestacion definida; lo que a su juicio evidencia la diligencia por
parte de su representada y la falta de diligencia por parte del demandante
quien no se preocupd por acercarse a algiin canal de informacion a informarse

acerca de su estatus pensional

Sefiala que a través de la publicacion realizada en el afio 2004 su mandante
garantizo a sus afiliados la posibilidad de retornar nuevamente al régimen de
prima media con prestacion definida, informandole dicha situacion en
cumplimiento de la ley 797 de 2003; lo que a su juicio evidencia la debida

diligencia por parte de su representada, y la falta de diligencia por parte del
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demandante quien nunca se preocupd por acercarse a algin canal de
informacion con relacion a su estatus pensional tal como lo establece el
Decreto 2550 de 2010 en donde se encuentran las obligaciones a cargo del
consumidor financiero; y vino a hacerlo tan solo 20 afios después, cuando se
encuentra inmerso en la prohibicion legal manifestando como fundamento la

diferencia proyectada de su mesada pensional.

Y solo se vine a preocupar mas de 20 afios después cuando advierte que se
encuentra inmerso en la prohibicion legal de retornar al régimen de prima
media con prestacién definida, manifestando como fundamento la diferencia

pensional situacién que no es suficiente para declarar la ineficacia.

De otra parte, en caso de que se considere que si es procedente el traslado de
régimen, solicité que no se condene a su representada a devolver los gastos
de administracion, teniendo en cuenta para el efecto el concepto emitido por
la Superintendencia Financiera el 17 de enero de 2020, en el que se indico
que en estos eventos el Unico concepto a devolver son los rendimientos y los

aportes que se encuentran en la cuenta individual del afiliado.

Indicé en el mismo sentido, que la Ley 100 de 1993 prevé expresamente que
en caso de que opere la ineficacia no hay lugar a devolver los gastos de
administracién, toda vez que este se destina a compensar o retribuir a la
entidad administradora de fondos de pensiones por la gestion que realizo

durante los afios de vigencia o de afiliacién del demandante.

Finalmente, indicé que tampoco se encuentra de acuerdo con la condena en
costas, toda vez que su representada no dio lugar en ninglin momento a
alguna situacion adversa al demandante, puesto que se le brindd la
informacion exigible para dicho momento, cumpliendo de esa forma los

requisitos vigentes.
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Por su parte la apoderada de Colpensiones recurrié las determinaciones
relativas a la declaratoria de la ineficacia del traslado, asi como la orden de
reactivar la afiliacion del demandante al régimen de prima media con

prestacion definida.

Sostuvo al efecto que lo que se evidencia dentro del presente asunto es que
el demandante realizo su traslado al RAIS de manera libre y voluntaria, sin
presiones indebidas y de conformidad con lo establecido en el articulo 13 de
la Ley 100 de 1993 en su literal b, y que también quedé evidenciado que el
demandante no es beneficiario del régimen de transicion, para poder retornar

al régimen de prima media en cualquier momento

Afirmé que resulta desproporcionado imponer la carga de la prueba a la AFP
Porvenir S.A. y de su representada, siendo a su juicio esta ultima la mas
afectada de cara a la sostenibilidad del sistema pensional, méxime cuando
han transcurrido mas de 20 afios desde que se produjo el traslado, lo que a su
juicio torna imposible Ia acreditacién de las circunstancias que rodearon el
traslado, maxime cuando no era obligatorio guardar una registro documental

de tal situacion.

Frente al deber de informacién sostiene que el precedente de la Corte
Suprema de Justicia acude al Decreto 663 de 1993, sin embargo a su juicio
dicho deber se materializo con la expedicion de la Ley 1748 de 2014 y el
Decreto 2071 de 2015; de manera que los fondos inicamente cuentan con el
consentimiento vertido en el formulario de afiliacion para poder probar el

conocimiento libre, voluntario y sin presiones.

Agregé que no se trata de aplicar de forma directa e indiscriminada las
decisiones de la maxima autoridad de la especialidad, sino que se debe
analizar si no que se debe analizar si en la presunta falta al deber de

informacién se produce un efecto cierto y adverso, como lo es la pérdida del
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régimen de transicién y no el pretender obtener un beneficio indebido al
buscar ignorar las normas que regulan los términos y oportunidades en que

debe producirse la movilidad entre regimenes.

En forma subsidiaria solicité de un lado, se condicione el cumplimiento de la
sentencia por parte de su representada a la devolucién de la totalidad de las
sumas obrantes en la cuenta de ahorro individual del demandante, como lo
son cotizaciones, rendimientos financieros, bonos pensionales y gastos de
administracién y los demds a los que hubiera lugar debidamente indexados
por el periodo en que permanecié afiliado el demandante al fondo privado,
como quiera no podria dar cumplimiento al fallo hasta tanto la AFP no
reintegre los recursos; y de otro, que no se imponga condena en costas en
contra de su representada en tanto que no participd en el acto que se declara

ineficaz.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

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

traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad
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ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones, y de ser asi si es
procedente ordenar la devolucién de los gastos de administracion,
condicionar el cumplimiento de las condenas en contra de la Colpensiones al
traslado efectivo de las sumas existentes en la cuenta de ahorro individual del
demandante, y si hay lugar a imponer condena en costas en contra de la AFP

Porvenir S.A.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

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

"4si que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les ataie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia iinicamente con lenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacidn plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacidn estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio pitblico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decision comparte

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, tal como lo sefialo la
servidora judicial de primer grado , para la Sala es claro, en primer lugar que,
el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindo la
informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,
pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la
prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa

un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es que

incumbe a quien debid emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesorfa brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a laveracidady atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicidn, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de refractarme dentro
de los (5) dias habiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

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

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitic
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacién, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del trasiado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado
la informacion completa y veraz sobre su situacion pensional, que le permitan
inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos e
implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

induccion al error o engaiio alguno por la administradora en pensiones.

En este mismo sentido, es importante recordar al apoderado de la AFP
Porvenir S.A., que siendo el deber de informacioén una obligacion a cargo de
los fondos de pensiones, en virtud de lo dispuesto en el articulo 167 del
C.G.P. al afiliado le basta indicar que se incumplié tal deber u obligacion,
para que sean estos, si se opone a ello, quienes tengan la obligacion de
demostrar lo contrario, pues la aseveracion que en tal sentido efectia el

accionante constituye una negacién indefinida.

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

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. debio
ofrecer al demandante una informacién clara, completa y oportuna acerca de
las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo, de los medios de
prueba decretados y practicados dentro del proceso, no es posible advertir
que se le hubiere expuesto de forma clara las condiciones conforme con las

cuales podia acceder al reconocimiento de la prestacion de vejez, asi como
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los beneficios que ofrece el régimen que ésta administra, comparandolo con
las condiciones y beneficios del régimen de prima media con prestacion
definida. Obligacion que, contrario a lo que afirma la apoderada de
Colpensiones, surgié desde la propia creacion de las Administradoras de
Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto preveia el Decreto 663
de 1993 en su articulo 97; sin que para su acreditacion sea exija algin medio

de prueba en particular.

Sentado lo anterior, es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacidn
de Justicia Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la sancidén impuesta por el ordenamiento
Jjuridico a la afiliacién desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion
de todo efecto al traslado”, por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la
afiliacién a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen
administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia
tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicion, pues los pronunciamientos existentes
de 1a H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen
alguna clase de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento
comporta permitir que el deber de informacién a que se ha hecho referencia
inicamente sea exigible frente a cierto tipo de afiliados, planteamiento que a

todas luces resulta inadmisible.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explico
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometid el
error; de suerte que, como el demandante continiia vélidamente afiliado a la

AFP Porvenir S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al sistema los
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valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de

administracion y demds presupuestos existentes en el RAIS.

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

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

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

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

laboral ora en el de la seguridad social” 1o que de contera permite al afiliado

conservar los rendimientos causados.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcién de prescripcion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracién y conformacion del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administracién no hacen parte del derecho pensional, no es procedente
declarar la prosperidad de la excepcion de prescripeion en la medida que la
obligacién de su devolucién surge como consecuencia de la declaratoria de

la ineficacia de la afiliacién.
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Ahora bien, en relacion con la solicitud elevada por la apoderada de
Colpensiones relativa al condicionamiento del cumplimiento de las condenas
impuestas en contra de su representada, considera la Sala que ello no es
procedente, en la medida que a juicio de la Sala no es procedente supeditar
el ejercicio de los derechos del afiliado al agotamiento de un tramite de

caracter administrativo que se encuentra a cargo de las encartadas.

Debe advertirse en todo caso que Colpensiones cuenta con autorizacion para
reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione
el posible reconocimiento del derecho pensional del demandante y respecto
de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por cuanto
dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya ineficacia
se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias econdmicas
adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara el fallo de

primer grado en dicho sentido.

En lo que respecta a la condena en costas en contra de primer grado en contra
de la AFP Porvenir S.A. ningin reparo merece la determinacion que acogio
la servidora judicial de primer grado, en tanto que la ineficacia del traslado

que se declard, se produjo por la falta a sus obligaciones legales

Hasta aqui el andlisis de la Sala. Costas en esta instancia a cargo de la

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

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

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 39 Laboral
del Circuito de Bogoti dentro del presente asunto, a efectos de
AUTORIZAR a COLPENSIONES a reclamar los perjuicios ya sea por via
ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de esta decision.

SEGUNDQ.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 39

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

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

agencias en derecho la suma de $800.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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