%’Reps&b!ﬁca de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05 001 2017 00072 01. Proceso
Ordinario de Carlos Alberto Suaza Florez contra Petroworks SAS y

otra (Apelacion sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision
de fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decisién, de acuerdo con las facultades otorgadas por el
articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma
escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte demandante contra la sentencia

proferida por Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la responsabilidad a titulo de culpa patronal
de la demandada Petroworks SAS por los dafios y perjuicios ocasionados
a él y su familia, asi como de la responsabilidad de la misma frente a las
enfermedades de origen profesional que padece y que las mismas se

dieron por falta de medida de prevencién y el incumplimiento de normas
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de salud ocupacional; se condene a dicha sociedad al pago de perjuicios
morales, materiales y de vida en relacidn, las prestaciones asistenciales y
econdmicas debidas desde el accidente de trabajo e intereses corrientes y

moratorios y la indexacion sobre las sumas que resulten de las condenas.

De otra parte, solicitd se condene a la ARL Positiva al pago de las
diferencias de las incapacidades médicas reconocidas por la EPS y que se

encontraban a su cargo.

Como sustento de sus suplicas afirm6 en sintesis que se vinculo
laboralmente con la empresa Petroworks SAS el 13 de febrero de 2007 en
el cargo de Mecdnico II sin que para ese momento presentara alguna

patologia de origen Osteomuscular ni muasculo tendinosa.

Afirmé que el 19 de mayo de 2010 comenz6 a sentir dolor en la region
Jumbar en virtud del cual fue incapacitado por su EPS, y que el 21 de
noviembre de 2011 en consulta con el especialista le fue diagnosticado

osteoartritis generalizada y fibriomialgia.

Resefio que el 13 de julio de 2012 se le practicé resonancia nuclear, la
cual reportd discopatia y alteraciones degenerativas de la columna
cervical y que en resonancia magnética del 18 de julio de la misma
anualidad arrojé que presentaba una discopatia degenerativa asociada a

cambios espondiloartrosicos, protusion y pseudoprotrusion discal.

Indicé que el 1° de abril de 2014 en cita de Psiquiatria le fue
diagnosticado transtorno de adaptacidén con animo triste - transtorno de

personalidad.

Sefialé que el 10 de septiembre de 2015 la Junta Nacional de Calificacion
de Invalidez calificé las patologias de Artrosis no especificada, transtorno

depresivo recurrente, otros transtornos especificados de los discos
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vertebrales y radiculopatia como enfermedades de origen laboral y una
pérdida de la capacidad laboral del 50,49% con fecha de estructuracion
del 5 de junio de 2010; y que en virtud al mismo le fue reconocida

pension de invalidez por parte de la ARL Positiva.

Adujo que en andlisis de su puesto de trabajo como Mecanico se
evidencio que debia mantenerse en posiciones repetitivas con flexion en
los hombros, codo, antebrazo, extension de mufiecas y abduccion de 30°

con rodillas extendidas.

Refirié que la organizacion y funcionamiento del Comité Paritario de
Salud Ocupacional y/o Vigia Ocupacional de la demandada no cumplié
con los lineamientos legales establecidos y que su empleadora no adopt6
las medidas de proteccidn, ni desarroll6 las actividades que procuraran y
mantuvieran su salud y seguridad, pues debido a ello perdié una de sus

extremidades.

Afiadié que su empleadora no habia propuesto ni desarrollado actividades
en salud ocupacional dirigidas a sus trabajadores por negligencia en el
cumplimiento de la norma convencional de seguridad y salud en el
trabajo; que no vigilé adecuadamente el desarrollo de las actividades en
materia de medicina e higiene y seguridad industrial; y que no visitaba
periédicamente los lugares de trabajo, ni inspeccionaba los ambientes, las
maquinas, los equipos, los aparatos y las operaciones realizadas por los

trabajadores.

Resefio que su empleadora nunca adopté medidas correctivas y de control
por la existencia de factores de riesgo a los que estaban expuestos sus
trabajadores; que no organizd ni garantizo el funcionamiento de un
programa de salud ocupacional de acuerdo con los lineamientos legales
establecidos para el caso y tampoco contaba con un cronograma de

actividades en Medicina Preventiva, del Trabajo, e Higiene y Seguridad
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Industrial y que adicionalmente nunca realizé visitas a los puestos de
trabajo para conocer los riesgos relacionados con sus actividades

laborales y nunca elaboré un panorama de riesgos.

Una vez notificada la demanda los demandados procedieron a dar
respuesta a la accidn; la demandada Petroworks SAS refirié que antes de
la vinculacion del demandante, éste venia realizando idénticas funciones
para otras compafiias por espacio de 21 afios, y que siempre le suministr6
los elementos de proteccion adecuados y requeridos por el demandante
para el desempefio de sus funciones, y que asi mismo realizo las
capacitaciones e inducciones para el cargo a desempefiar. Propuso como
excepciones de mérito las que denomind inexistencia de la obligacion y
ausencia de causa, inexistencia de culpa del empleador en la enfermedad
laboral, subrogacion de riesgos en cabeza de la ARL, pago, prescripcion

y compensacion, entre otras.

Por su parte Positiva Compaifiia de Seguros S.A. adujo que realizo el
pago de todos los subsidios por incapacidad temporal a su cargo y que
algunas de las patologias que el demandante presenté eran de origen
comun. Propuso en su defensa las excepciones de mérito de inexistencia
de la obligacién, pago, inexistencia de culpa del empleador,

enriquecimiento sin causa, prescripcion y buena fe.

El aquo profiri6 sentencia en la que absolvié a las demandadas de todas
las pretensiones; determinacion a la que arribo al considerar en esencia
que no se acredité la culpa suficientemente comprobada de la empleadora
en la ocurrencia de la enfermedad profesional del demandante y que
incluso no se demostré que la referida patologia se hubiere originado en

el poco tiempo en el que el demandante estuvo al servicio de Petroworks.
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Inconforme con la anterior decision el apoderado del demandante

interpuso recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita el accionante se condene a las demandadas por la culpa patronal
frente a la enfermedad profesional, para lo cual aduce que la misma si fue

demostrada.

Sostiene al efecto que desde que su mandante comenzd a laborar en
Petroworks también comenzoé a padecer gran cantidad de patologias y
que aquella y la ARL nunca operaron para el funcionamiento del

trabajador.

Afirma en similar sentido que, de acuerdo con la declaracion de su
mandante, y con la documental aportada, se demostré que efectivamente
él adquirié la enfermedad dentro de la empresa y que ésta no tuvo el

deber objetivo de cuidado para determinar el tratamiento al demandante.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes.

CONSIDERACIONES

En virtud del principio de consonancia establecido en el articulo 66A del
C.PT. y la S.S., el analisis de la Sala se contraerd a determinar si las
demandadas son responsables de la indemnizacion de perjuicios derivada
de la culpa patronal en la enfermedad profesional padecida por el

demandante.
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Con tal proposito corresponde tener en cuenta que de acuerdo con la
documental visible a folios 220 a 244 y particularmente la certificacion
expedida por la demandada Petroworks SAS el 19 de febrero de 2016'; el
demandante estuvo vinculado laboralmente con é&sta mediante la
suscripcion de 5 contratos de trabajo entre el 13 de febrero de 2007 y el 4
de diciembre de 2015; y que en virtud de los mismos desarrollo los

cargos de Cunero, Mecanico III y Mecanico II.

De acuerdo con los intereses supuestos y en lo que interesa al fondo del
asunto, conviene recordar que la indemnizacion por dafios y perjuicios
ocasionados acorde con lo que establece el articulo 216 del C.S.T., parte
del supuesto de la existencia de la culpa suficientemente comprobada del
empleador en la ocurrencia o bien del accidente de trabajo o bien de la
enfermedad laboral, en cuanto se trata de una responsabilidad de tipo

subjetivo.

Por lo anterior, en principio la parte demandante tiene la carga de
demostrar la culpa del empleador, con el objeto de arribar a la
indemnizacién que contempla la norma en cita; sin embargo, en aquellos
eventos en que se aduce el incumplimiento de las obligaciones de
cuidado y proteccidn, se invierte la carga de la prueba y es al empleador a
quien le corresponde acreditar que cumplié con las obligaciones a su
cargo de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo 1604 del C.C.;
en ese sentido ha tenido la oportunidad de adoctrinarlo la méaxima
Corporacién de Justicia Laboral en la sentencia SL 13653 del 7 de

octubre de 2015, en donde reitero:

I Cfr 1278




S 7
il ley Ref,: Radicacion N° 11-001-31-05-001 2017 00072-01. Proceso Ordinario de Carlos
Alberto Suaza Florez contra Petroworks SAS. y otra. (Apelacién sentencia).

“...la Corte ha reivindicado histéricamente una regla juridica por virtud
de la cual, por pauta general, al trabajador le corresponde demostrar las
circunstancias de hecho que dan cuenta de la culpa del empleador en la
ocurrencia de un accidente de trabajo, pero, por excepcion, con arreglo
a lo previsto en los articulos 177 del Cédigo de Procedimiento Civil y
1604 del Cédigo Civil, cuando se denuncia el incumplimiento de las
obligaciones de cuidado y proteccion, se invierte la carga de la prueba y
es el empleador el que asume la obligacion de demostrar que actud con
diligencia y precaucion, a la hora de resguardar la salud y la integridad
de sus servidores. (Al respecto pueden verse decisiones como las C'SJ SL,
10 mar. 2005, rad. 23656, CSJ SL, 10 mar. 2005, rad. 23489, CSJ SL, 10
may. 2006, rad. 26126, entre muchas otras)

Lo anterior no implica, no obstante, como lo plantea la censura, que le
baste al trabajador plantear el incumplimiento de las obligaciones de
cuidado y proteccion, para desligarse de cualquier carga probatoria,
porque, como lo dijo el Tribunal y lo ha precisado la Sala, teniendo en
cuenta que no se trata de una especie de responsabilidad objetiva como
la del sistema de riesgos laborales, para que opere la inversion de la
carga de la prueba que se reclama, primero deben estar demostradas las
circunstancias concretas en las que ocurrié el accidente y «...que la
causa eficiente del infortunio fue la falta de previsién por parte de la
persona encargada de prevenir cualquier accidente...» (CSJ SL, 10 mar.
2005, rad. 23656.)”

En el caso que ocupa la atencién de la Sala, no es objeto de discusion
entre las partes que el demandante padece una enfermedad de caricter
laboral en virtud de la cual le fue concedida pension de invalidez por

parte de la ARL Positiva, por las patologias de “ARTROSIS - NO

ESPECIFICADA, TRASTORNO DEPRESIVO RECURRENTE — NO ESPECIFICADO,
OTROS TRASTORNOS ESPECIFICADOS DE LOS DISCOS INTERVERTEBRALES y

RADICULOPATIA” .

Ahora bien, de acuerdo con los anteriores supuestos interesa a la Sala

resaltar que en concordancia con lo previsto en los articulo 3%y 4° de la
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Ley 1562 de 2012, mientras las lesiones o perturbaciones irrogadas al
trabajador en un accidente de trabajo devienen de un suceso repentino,
como lo es el caso de una caida, una cortadura o una contusién, a modo
de ejemplo; las patologias o consecuencias derivadas de una enfermedad
profesional, no surgen de forma repentina, sino que se gestan en el
tiempo por la exposicién a determinados factores de riesgo inherentes a
la actividad laboral o al medio en el que el trabajador desarrolla su labor,
como la exposicién a sustancias reconocidamente cancerigenas o a

ciertas posturas.

Lo anterior se afirma en tanto que a pesar de que en el asunto las
patologias que dieron lugar al reconocimiento de la prestacion de
invalidez de origen laboral se advirtieron durante la vinculacion del
demandante con la sociedad Petroworks SAS; también lo es que la
diferente documental aportada da cuenta que para el afo 2010 el
demandante presentaba un periodo aproximado de 15 afios de exposicion
ocupacional y que el cuadro clinico del demandante inicid

aproximadamente en el afio 2005.

En efecto, en documento denominado “CALIFICACION DE ORIGEN
DEPENDENCIA TECNICA NACIONAL SALUD OCUPACIONAL” que la EPS
Saludcoop remitié a la ARP Colpatria el 25 de noviembre de 2010,
expresamente se consigné “Paciente con historia laboral de cerca de 15
afios con exposicién labora[l] con alto riesgo ergonémico para extremidades y
tronco por oficios en el drea operativa del sector petrolero... Ante el tiempo de
exposicion y caracteristicas propias de su actividad laboral, se considera que
si existe relacion de causalidad de su ocupacion con su diagnostico en
estudio...”, documento en el que también se indicé que el cuadro clinico
del demandante inicié en el afio 2005, anualidad en la que presento

multiples consultas por dolor lumbar.
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La Junta Nacional de Calificacion de Invalidez en el dictamen efectuado
el 10 de septiembre de 20152, en el acapite denominado “ANALISIS Y
CONCLUSIONES” resefid6 que las patologias de Lumbalgia cronica,
discopatia, radiculopatia y artrosis facetaria lumbar iniciaron en el afio
2005. Y de acuerdo con el dictamen te la Junta Nacional de Calificacion
de Invalidez las anteriores patologias produjeron en el demandante una
pérdida de capacidad laboral de 31,35% que se estructur6 el 5 de junio de
2010, esto es, aproximadamente 2 afios y 9 meses después de su

vinculacién con la enjuiciada Petrowork SAS.

Asi mismo, el demandante al absolver interrogatorio de parte aceptd que

antes de vincularse con la demandada Petroworks SAS realizé las
. . ~ ’ .

funciones correspondientes a Cufiero y Mecanico III en otras empresas,

por aproximadamente 19 afios.

En tal sentido contrario, a lo que plantea la parte actora, del material
probatorio aportado y practicado dentro del proceso no es posible
establecer que la relacion laboral con la demandada Petroworks SAS
hubiere sido la causa eficiente de las enfermedades de origen profesional
presentadas por el accionante, para de esta forma, de acuerdo con el
criterio sentado por la maxima Corporacion de Justicia Laboral, entrar a
determinar una eventual culpa patronal por parte de la empleadora, con
mayor razén si se determina que las mismas devienen de un riesgo
ocupacional que el accionante presentaba con anterioridad a la existencia
de la relacion laboral y su sintomatologia inicié aproximadamente dos

afios antes que el pluricitado vinculo laboral.

2Cfr fls 129 a 134.
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Se precisa en este punto, que si bien la patologia de “TRASTORNO
DEPRESIVO RECURRENTE — NO ESPECIFICADO” también se verifico en
vigencia del vinculo laboral con la empresa Petroworks SAS, y la Junta
Nacional de Calificacién de Invalidez, determindé que era de origen
laboral, también lo es, que en el analisis correspondiente dejo sentado
que tal conclusion arribd al realizar la calificacion integral, de acuerdo
con el criterio expuesto por la Corte Constitucional en sentencias C-425
de 2005 y T-518 de 2012; pero que en esencia dicha enfermedad si era de
origen comun; aspecto que igualmente permite descartar la relacion
laboral con la demandada Petroworks SAS, como causa eficiente de

dicha patologia.

Ahora, aun en gracia de discusion, advierte la Sala que al expediente se
aport6 las constancias de reuniones del COPASO?, el Reglamento de
Higiene y Seguridad Industrial®, asi como diversos programas de
prevencion y proteccion, que echd de menos la parte actora; e incluso se
advierte que en tal sentido incluso obra certificacion expedida por parte

de la ARL Positiva’.

Los argumentos expuestos a juicio de la Sala son suficientes para
confirmar la determinacién acogida por el servidor judicial de primer

grado. Costas en esta instancia a cargo del recurrente.

DECISION:

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

33 Cfr fls 280 — 291 y 296 a 372
* Cfr fls 382 a 386
3 Cfr fls 292
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DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida dentro del presente

asunto por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO.- COSTAS en esta instancia a cargo del demandante, para
su tasacion incliyanse como agencias en derecho la suma de

$100.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

i d
& L
LUCY STELVA YASQUEZ SARMIENTO
Magistyada
/ e

LILLY Yﬁ)LANDA VEGA BLA 96
| Magistrada

2?%@
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado

~




=" Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N°® 11-001-31-05 039 2016 00946 01. Proceso
Ordinario de Rafael Antonio Garzon Gutiérrez contra SI 03 S.A. y

otra (Apelacion sentencia).

En Bogotd D. C., una vez corrido el traslado de rigor, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decisién, 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 demandada SI 03 S.A.
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 39 Laboral del Circuito de
Bogota, el dia 29 de agosto de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la existencia de un contrato de trabajo con
las demandadas, que la demandada Suma SAS sustituyo a la sociedad SI
03 S.A., que fue despedido cuando estaba amparado por fuero de
estabilidad laboral reforzada y que los bonos de beneficio no prestacional
y los bonos de auxilio no prestacional constituyen factor salarial; se
condene a las demandadas a la reliquidacidn y pago de las vacaciones,

cesantias, intereses a las cesantias las primas de servicio y los aportes al
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fondo de pensiones teniendo en cuenta el salario realmente devengado
Incluyendo los recargo nocturnos, los festivos, dominicales, beneficios
no prestacionales y el bono de auxilio no prestacional; la sancidén por no
consignacion de cesantias, la indemnizacién moratoria y la indexacion de

las sumas adeudadas.

En subsidio de las anteriores pretensiones solicitd su reintegro al mismo
cargo o a otro de mejor categoria al que venia desempefiando al momento

del despido ilegal.

Como sustento de sus suplicas afirmoé en esencia que se vinculd con la
demandada SI 03 S.A. como Conductor Operador de bus alimentador el

27 de enero de 2008, mediante contrato de trabajo término fijo.

Afirmé que la demandada le cancelaba, ademds del salario, el bono de
referencia 285 beneficio no prestacional por valor de $220.000,00, asi

como el nono de referencia 281 auxilio no prestacional en la suma de
$100.000,00.

Sefialé que el 5 de octubre de 2013 tuvo un accidente de trabajo, con
ocasion al cual la EPS Famisanar en los afios 2014, 2015 y 2016 informé

a la demandada las restricciones que tenia.

Indicé que el 27 de marzo de 2015 fue reubicado a cubrir las rutas
asignadas a la operadora Suma S.A. y a partir de ese momento
Unicamente se le reconocio el salario basico, suspendiendo el pago de
horas extras, recargos nocturnos, festivos, dominicales y los bonos

mensuales de auxilio y beneficio no prestacional.
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Refirid que la demandada SI 03 S.A. le comunicéd la terminacién del
contrato sin justa causa a partir del 26 de enero de 2016 sin solicitar

permiso al Ministerio del Trabajo.

Adujo que durante el desarrollo del vinculo laboral la demandada se
sustrajo de la obligacion de incluir el valor de los bonos de referencia 281
auxilio no prestacional y los bonos de referencia 285 beneficio no
prestacional, horas extras, recargos nocturnos, festivos y dominicales, en

el pago de los aportes.

Y que le adeuda la reliquidacion de las vacaciones, cesantias, intereses a
las cesantias y primas de servicios, incluyendo los valores de los bonos
de referencia 281 auxilio no prestacional y los bonos de referencia 285
beneficio no prestacicnal, horas extras, recargos nocturnos, festivos y

dominicales, en el pago de los aportes.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la accion
oportunamente en oposicion a las pretensiones de la demanda. La
sociedad SI 03 S.A." adujo que los bonos 285 v 281 se encontraban
sujetos al cumplimiento de metas de la compaiiia, v que el Gltimo de los
indicados se cancelaba anualmente por concepto de recreacion; de otra
parte indicd que la ARL a la que se encontraba atiliado el demandante el
23 de enero de 2015 informo el alta médica del demandante. Propuso en
su defensa las excepciones de cobro de lo no debido por inexistencia de
la causa y de la obligacidn, inexistencia de estabilidad laboral reforzada
por fuero de salud, subrogacion de riesgos en cabeza de las entidades del
sistema de seguridad social, cobro de lo nco debido, prescripcion,

compensacion, entre otras.

Por su parte la Organizacién Suma SAS adujo en esencia que no sostuvo

ninguna relacién contractual de caracter laboral, civil o comercial con el

' Cfr fls 58 a 97.
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accionante; precisé que luego que de finalizo el contrato de concesion
que celebrd la demandada ST 03 con Transmilenio, no contaba con la
posibilidad de reubicar algunos de sus trabajadores que tenia fuero de
salud y que en razdn a ello solicitd colaboracion para reubicarlos bajo su
control y vigilancia. Propuso entre otras las excepciones que denomind
inexistencia de las obligaciones reclamadas, inexistencia de contrato de
trabajo, inexistencia de sustitucion de empleador, cobro de lo no debido y

falta de causa para pedir, prescripcién y compensacion.

La aquo, profirié sentencia en la que declaro la existencia del contrato de
trabajo entre el demandante y la demanda SI 03 S.A. desde el 27 de enero
de 2008 hasta el 26 de enero de 2016 y que el bono de referencia 285
beneficio no prestacional hacia parte del salario y la condend al
reconocimiento y pago de las diferencias causadas por concepto de
cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicios, asi como al pago
de la sancién por no consignacién de las cesantias y la indemnizacién

moratoria.

Para arribar a la anterior determinacién considero en esencia que las
sumas que la empleadora reconocié por concepto de por concepto de
Bonificacion 285 Beneficio no Prestacional constitufa factor salarial, en
cuanto de acuerdo con las pruebas recaudadas la mayor proporcién de
éste retribuia los servicios prestados por el demandante; finalmente
indicé que como la pretension relativa al reintegro se propuso en forma

subsidiaria se abstenia de asumir su conocimiento.
Inconformes con la anterior decision el apoderado de la parte demandante

y el apoderado de la demandada SI 03 S.A. interpusieron recurso de

apelacion, el cual les fue concedido en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS
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El apoderado de la parte demandante se opuso al valor de las costas que
se impusieron en contra de su mandante y a favor de la demandada
Organizacién Suma SAS, pues a su juicio dicho valor es demasiado
elevado, puesto que en este momento no tiene como cancelarla y que en
ese evento dicha demandada tendria que esperar hasta cuando 51 03 S.A.

efectlie el desembolso del valor correspondiente a las condenas.

Por su parte el apoderado de la sociedad demandada solicita se revoque la
decision de primer grado, y en su lugar, se absuelva a su representada de

todas y cada una de las pretensiones.

Aduce al efecto que de acuerdo con lo establecido en el articulo 127 del
C.S.T., luego de la modificacién introducida por la Ley 50 de 1990, la
retribucion directa del servicio es aquella que tiene su fuente préoxima o
inmediata en el servicio personal prestado por el trabajador, de tal suerte
que la labor ejecutada por el trabajador es la que origina derechamente y
sin rodeos la contraprestacion econdmica por parte del empleador; pero
que sin embargo en el caso objeto de estudio se demostré que el
demandante ejecuté algunas actividades que estaban relacionadas con los
indicadores de Transmilenio y ademas se tenian en cuenta aspectos que
no realizaba de manera directa el trabajador, como la realizacion de
labores de aseo o el mantenimiento del bus, las cuales no eran ejecutadas
por el demandante pero si se tenian en cuenta para la determinacién de

dicha remuneracion.

Que por lo tanto el reconocimiento del beneficio no salarial no tenia
como proposito retribuir el servicio de manera directa al trabajador, sino
que se reconocia en relacion con el cumplimiento de unas metas de

cardcter grupal; y que esto tan no retribuia el servicio que incluso se
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reconocid el beneficio al demandante cuando fue reubicado y ello era
porque el grupo cumplia las metas, y que como ¢l mismo se encentraba
ligado a la operaciéon del contrato con Transmilenio tan pronto esta
finalizo dicho beneficio dejo de reconocerse, ante el desaparecimiento de

la causa.

Aduce en el mismo sentido que el articulo 128 del C.S.T. prevé la
posibilidad de que los pagos no salariales que este precedidos de un
acuerdo sean habitual; y que, ademas, las pruebas practicadas dentro del
proceso no permiten establecer que el pago de la bonificacion no salarial

haya enriquecido el patrimonio del demandante.

Agrega que la cldusula del contrato de trabajo que establece el pacto de
exclusion salarial no fue declarada ineficaz y por ende es valida; v que lo
Unico que pretendia su representada al establecer este tipo de beneficios
era el reparto de utilidades que recibia cuando Transmilenio la premia

por su buen desempefio

De otra parte afirma, que no es procedente el pago de la indemnizacién
moratoria, pues el beneficio no salarial no se reconocia a la terminacién
del contrato de trabajo y en ese momento se efectuo la liquidacion de las

prestaciones sociales sobre el salario que recibia el demandante.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes.

CONSIDERACIONES

En los términos de los recursos de apelacion y, en virtud del principio de
consonancia que establece el articulo 66A del C.P.T. v la S.S., el analisis

de la Sala se contraerd a definir, de un lado, si el pago que se realiz6 por
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concepto de “Bonificacién 2835 Beneficio no Prestacional” acordado en el
contrato de trabajo hacia parte del salario v si como consecuencia de ello,
es procedente la reliquidacion de las acreencias laborales del
demandante: y de otro, si es procedente la modificacién de la condena
impuesta en contra del demandante por concepto de las costas del

proceso a favor de la demandada Organizacion Suma SAS.

Con tal proposito comienza la Sala por sefialar que no fue objeto de
discusion entre las partes y se encuentra acreditado, la naturaleza laboral
del vinculo laboral que unié al demandante con la sociedad SI 03 S.A.
entre el 27 de enero de 2008 y el 25 de enero de 2016, que en dicha data
la demandada tomé la determinacion de terminarlo de forma unilateral e
injustificada. Circunstancias que por demas se establecen del contrato de
trabajo suscrito entre las partesz, la misiva de terminacién del contrato® y

la liquidacion del contrato de trabajo”.

Asi mismo, en lo que interesa al asunto, corresponde tener en cuenta que
se establece dentro del proceso que las partes al suscribir el contrato de
trabajo acordaron el reconocimiento de una bonificacién no constitutiva
de salario, la cual fue reconocida mensualmente por némina bajo el
concepto 285 hasta el mes de mayo de 20135; tal como se advierte en el

contrato de trabajo, los desprendibles de némina’.

En lo que respecta a la naturaleza salarial de la referida bonificacion
corresponde indicar que en relacion con los pagos que constituyen o no
salario, el articulo 127 del Cédigo Sustantivo de Trabajo establece que lo
seran de forma genérica todos aquellos cuya finalidad sea la

remuneracion directa al trabajador por el servicio prestado en Ia

“Cfrfls99a101.
Cfr fl 19

*Cfr fls 34

* Cfr fls
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ejecucion del contrato laboral, sin importar Ja denominacion contractual

que se le dé.

Ahora bien, auncuando de conformidad con lo establecido en el articulo
128 del C.S.T. se ha permitido cierto margen de disposicién negocial a las
partes, al posibilitar que despojen algunos pagos de su caracter salarial; ha
de advertirse que esta libertad no es omnimoda o absoluta, pues encuentra
su justo limite frente a aquellos rubros que conforme con lo dispuesto en el
articulo 127 de este mismo conjunto normativo, tienen por objeto la

contraprestacion directa del servicio prestado.

Sobre el particular ha tenido oportunidad de pronunciarse la maxima
Corporacion de Justicia Laboral entre otras en sentencia del 27 de
septiembre de 2004, radicado 22.069, en sentencia del 13 de junio de 2012,
dentro del radicado 39.475 y en sentencia SL.1798 del 16 de mayo de 2018,

en la Gltima de las cuales indico:

“En sede de instancia, es necesario subrayar que lo facultad consagrada
en el articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo, no permite despojar
de incidencia salarial un pago claramente remuneraiivo, cuya causa
directa es el servicio prestado, pues como lo ha sostenido esta
Corporacion, «la ley no audoriza a las partes para que dispongan que

agquello que por esencia es salario, deje de serloy (CSJ 39475, 13 jun.
2012)".

Bajo tal orientacion, no basta la verificacion de la existencia de un acuerdo
entre empleador y trabajador para decidir si determinado pago es o no parte
del salario, sino que es preciso auscultar la naturaleza del mismo, y para
ello, acogiendo los lineamientos que sobre el particular sefald la maxima

Corporacién del trabajo, entre otras en sentencia del 7 de febrero de 2006,
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dentro del radicado 25.734, corresponde tener en cuenta que el caracter

salarial de un pago lo determina su finalidad.

Al respecto, se observa que en el contrato de trabajo las partes acordaron

la referida bonificacion en los siguientes términos:

“Las partes EMPLEADOR y wrabajador en forma expresa acuerdan que
la cantidad de hasta... se entregar[d] como bonificacién no constitutiva
de salario por concepto de productividad, que se determinard mediante el
cumplimiento de las siguienies metas: Cumplimiento de las Reglas
establecidas por Transmilenio (30%), proteccion del buen uso de la
plataforma y carroceria del bus (20%), cumplimiento de los horarios de
trabajo (15%) cumplimiento de las normas de manejo preventivo (20%).
Esta bonificacion se pacta y asi lo aceptan en forma expresa las partes,

de conformidad con lo previsto en el Art. 128 CST...”

Asi mismo, advierte la Sala que en punto al recon ocimiento de la referida
bonificacién el deponente Victor Tito Rodriguez Ledn, quien también fue
trabajador de la demandada SI 03 S.A., indicd que tenia entendido que se
pagaba mensualmente y una parte la pagaba Transmilenio y la otra la
empresa, y debido a la zona dificil que se manejaba, que cuando se tenia
algin percance, como accidentes 0 inasistencias injustificadas, les era

descontada una parte de la misma.

En similar sentido el deponente Victor Miguel Orjuela, también
trabajador de la empresa SI 03 S.A. sefialé que ademds del salario basico
se le reconocia una bonificacién en forma completa si no tenian algun

accidente o queja.

Por su parte la deponente Karen Viviana Rodriguez quien era encargada

de la némina de SI 03 S.A., indicé en similar sentido que ademas del
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esta la oportunidad procesal establecida para discutir 1al aspecto de
acuerdo con lo que al efecto establece el ordinal 5° del articulo 366 del

C.G.P.

Hasta aqui el andlisis de la Sala. No se impondra condena en costas en
esta instancia ante, la prosperidad del recurso interpuesto por la

demandada. las de primer grado se encuentra a cargo del demandante.

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

PRIMERO.- REVOCAR los ordinales segundo, tercero, cuarto y
quinto de la sentencia de proferida por el Juzgado 39 Laboral del
Circuito de Bogotd dentro del asunto de la referencia, pero por las

razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

TERCERO.- COSTAS. Sin lugar a su imposicion en esta instancia, las

de primer grado se encuentran a cargo del demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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ACTA DE SALA
Bogota, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 038 2020 00398 01. Proceso Ordinario
Maria Eugenia Jiménez Rodriguez contra Colpensiones y Otro

(Consulta).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
demandante, frente a la sentencia proferida por Juzgado 38 Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad del traslado efectuado el 1° de junio de 1997
al régimen de ahorro individual con solidaridad y que por tal razén el mismo
es ineficaz y que se encuentra validamente afiliada al régimen de prima media
con prestacion definida; se ordene a Colpensiones mantenerla en las mismas
condiciones pensionales que tenia al momento en que se produjo su traslado
al régimen de ahorro individual con solidaridad, a Old Mutual a trasladar a

Colpensiones la totalidad de los aportes efectuados al régimen de ahorro
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individual con solidaridad desde marzo de 1997, junto con los rendimientos

financieros y el valor descontado por concepto de gastos de administracion.

Propuso como pretensiones “alternativas” que previa declaracion de la
existencia de una multivinculacion por haberse trasladado al régimen de
ahorro individual con solidaridad sin haber cumplido el término de
permanencia de tres afios en el régimen de prima media con prestacion
definida y que para todos los efectos la afiliacion valida es la que se efectud
ante el Instituto de Seguros Sociales; se ordene a Skandia Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad
de los aportes efectuados al RAIS desde marzo de 1997, y a esta 0ltima a
actualizar su historia laboral incluyendo la totalidad de los aportes efectuados

al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Como sustento de sus pretensiones, afirmo en sintesis que nacio el 18 de enero
de 1964, que se efectuaron aportes en su favor a Colpensiones desde el 28 de
agosto de 1987 hasta el 28 de febrero de 1997, y que se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad con la AFP Proteccion S.A. el 1° de junio de

1997.

Indicé que tomo la determinacion de trasladarse de régimen porque de acuerdo
con la informacion suministrada en la asesoria suministrada, se podria afiliar a
cualquier edad, con el monto de pension que deseara y que el Instituto de

Seguro Sociales se iria a acabar.

Adujo que la AFP Proteccion S.A. previo a su traslado no le suministré en
forma oportuna, suficiente, completa y clara, la informacién financiera
necesaria, para tener los elementos de juicio para tomar una decisidn objetiva

sobre su traslado.
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Agreg6 en similar sentido que previo a su traslado la AFP Proteccion S.A. no
efectud ningun calculo financiero en el que se le informara el monto de la
pension a que tendria derecho en el RAIS; y tampoco se le inform¢é acerca de
las verdaderas implicaciones de trasladarse de régimen de pensiones, ni que de
continuar aportando sobre el mismo valor en que lo venia haciendo en el
régimen de prima media, su pension en el RAIS seria inferior a la de aquél

régimen pensional.

Sefialé que cuando entr6 en vigencia la Ley 797 de 2003 la AFP Proteccion
S.A. omitié su obligacion de asesorarla personalmente, en el sentido de
informarle que le convenia mas regresar al régimen de prima media con
prestacion definida por el monto de la pension a que tendria derecho con los

mismos aportes y base salarial sobre la cual venia cotizando al RAIS.

Refirié que en diciembre de 2015 se trasladé a la AFP Old Mutual, hoy Skandia
Pensiones y Cesantias S.A., en donde le informaron que sus aportes tendrian
mayores rendimientos financieros y que por lo tanto tendria derecho a una

mejor pension.

Indic6 que el 12 de febrero de 2020 en respuesta a su solicitud relativa al monto
de su pension, la AFP Skandia le informé que seria de un salario minimo
mensual legal vigente a los 60 afios; monto que aduce equivaldria a un 29% de

los salarios base sobre los cuales cotizo en los ultimos 10 afios.

De otra parte, indico que, en Comité de Multiple Vinculacion de manera
equivocada se concluy6 que no se encontraba multiafiliada y que por ende era
valido el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al RAIS;
sin embargo, dicho comité no tuvo en cuenta que el 1° de diciembre de 1995 se
vincul6 laboralmente con Microsede Ltda., pues esta informacion no se
encontraba registrada en su historia laboral, y que ademas Colpensiones ni la

AFP Proteccion S.A. omitieron informarle que habia sido asignada al RAIS.
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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 que la afiliacion por parte de la demandante al fondo
por ella administrado es valida en tanto que no presenta ningin vicio del
consentimiento, fue producto de un acuerdo de voluntades que se materializo
con la suscripcién de un formulario de afiliacion y que ademas para ese
momento venia de estar con otra Administradora del mismo régimen. Propuso

en su defensa las excepciones de mérito de prescripcién, buena fe y cobro de lo

no debido.

Colpensiones por su parte indicé que si bien desconoce las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que se produjo el traslado de la demandante, sostuvo
de un ladb que el mismo se realizd por decision de ésta, y de otro, que es
improcedente su traslado de régimen en esta oportunidad de acuerdo con la
prohibicion establecida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003. Propuso en su
defensa las excepciones de mérito de inexistencia del derecho y la obligacidn,
aplicacion del precedente establecido en la sentencia SL.373 de 2021, error
sobre punto de derecho no vicia el consentimiento, cobro de lo no debido entre

otras.

Finalmente la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A. adujo que el acto de traslado de la demandante es existente, valido, exento
de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo; y que de
acuerdo con el formulario de afiliacion se realizaron de forma libre y
espontanea. Propuso en su defensa las excepciones de mérito que denomind
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de

pensiones, entre otras.
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Frente a las suplicas de la demanda, el aquo absolvid a las demandadas de
todas y cada una de las pretensiones e impuso condena en costas en contra de

la demandante.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisidon de primera instancia resulto adversa a la demandante, al
tenor de lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el

conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta.

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

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

CONSIDERACIONES

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.

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

encuentra afiliado; de manera que err6 el servidor judicial de primer grado al
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abordar el estudio de las pretensiones de la demanda al crisol de los vicios

del consentimiento.

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, 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
porque la simple manifestacion genérica de aceptar 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 Cddigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia tinicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una 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 actuacién estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio puiblico, 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
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 informacién plasmada correspondiera a laveracidady atendiera
las pautas para que se adoptara una decisién 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 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 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 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 prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que allf se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision
y obviamente la declaracién de aceptacicn de esa situacién. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitié
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
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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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL. 1688 del 8 de mayo de 2019, y en forma mas reciente en
sentencia SL1055 de 2022 ; y aun cuando no se desconoce que al tenor de lo
dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del precedente
jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decision comparte en su

integridad el criterio sentado en las sentencias antes referidas.

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

Se agrega a lo anterior que a juicio de la Sala el sélo hecho de haber firmado
el formulario de afiliacidn, 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
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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.

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
incumplié tal deber u obligacién, 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 efectua el accionante constituye una negacion indefinida.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Proteccion S.A. debid ofrecer a la demandante una informacidén 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 los beneficios que ofrece el régimen que ésta
administra, comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de
prima media con prestacion definida. Obligacion que se precisa, surgio desde
la propia creacion de las Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo
con lo que al efecto preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97; sin que

para su acreditacion sea exija algiin medio de prueba en particular.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia
Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancidn impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”, por tanto, como el vicio surge desde el mismo momento

de la afiliacién ningin efecto tiene asesorias posteriores sobre las

implicaciones del traslado.
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En este punto considera la Sala oportuno precisar que si bien el articulo 112
de la Ley 100 de 1993, establece que las entidades administradoras de
pensiones del régimen de ahorro individual, no pueden rechazar la afiliacion
de las personas que cumplen requisitos y lo soliciten, también lo es, que esta
circunstancia en modo alguno las libera de la obligacion de cumplir con el
pluricitado deber de informacidn, acto que, conforme lo discurrido, debe ser
anterior o preceder el acuerdo de voluntades dirigido a trasladarse de régimen
pensional, de manera que no resulta de recibo el argumento que en tal sentido

expone el servidor judicial de primer grado.

Ahora, si bien el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, establece que una vez
se deja sin valor y efecto la correspondiente afiliacion el trabajador cuenta
con la posibilidad de afiliarse nuevamente de forma “/ibre y espontdnea”; en
el asunto la accionante no opt6é por tal opcion, sino por la de retornar al
régimen al que se encontraba validamente afiliada para el momento en que
se produjo el traslado; de manera tal que tampoco resulta de recibo el

planteamiento que en tal sentido indico el servidor judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala revocara la determinacion adoptada por el servidor
judicial de primer grado, a efectos de declarar la ineficacia del traslado de la
demandante a la Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias
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 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 transicion.
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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 8 de septiembre
de 2008, radicado No. 31989, 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 obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometio el error; de suerte que como a la fecha la demandante se encuentra
afiliado a la AFP Skandia S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos, incluyendo adicionalmente las cuotas de
administracion y demas presupuestos existentes en el RAIS, y asi mismo, la
AFP Proteccion S.A. se encuentra obligada a devolver las sumas que recibi6
por concepto de gastos de administracion y pago de seguros previsionales

durante el periodo en que la demandante estuvo afiliada.

Debe advertirse en todo caso que Colpensiones cuenta con autorizacidn 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 adicionard el fallo de

primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el andlisis de la Sala. Costas de primera instancia a cargo de la
demandada Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion

S.A., y sin lugar a su imposicién 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.— REVOCAR la sentencia de primer grado para en su lugar,
DECLARAR Ila ineficacia del traslado efectuado por la demandante al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, celebrado con la
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

SEGUNDQO.- CONDENAR a SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. a trasladar a
COLPENSIONES el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de
la demandante, con los rendimientos y los bonos pensionales a que haya
lugar; asi como los gastos de administracion, las comisiones, los porcentajes
destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pensiéon Minima y los

valores utilizados en seguros previsionales.

TERCERO.- CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A a trasladar a
COLPENSIONES los gastos de administraciéon, las comisiones, los

porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima

y los valores utilizados en seguros previsionales.

CUARTO.- ORDENAR a COLPENSIONES a recibir las sumas que
reposan en la cuenta de ahorro individual de la demandante y activar su

afiliacion en el régimen de prima media con prestacion definida.
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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 decision.

SEXTO.- COSTAS en primera instancia a cargo de la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.; y sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY ST

*—Lc ( © /ﬂ N *)“ 7
LILLV YOLANDA VEGA BLKN/ <1
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA GARVAJAL
Magistrado

LHoo vele 7p\rc:
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ACTA DE SALA

Bogotd, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicaciéon N° 11001-31-05 027 2019 00398 01. Proceso Ordinario

Cristina Diaz Suarez contra Colpensiones y Otro (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 Decisidn, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo Jos recursos de apelacion interpuestos por las
apoderadas de Proteccion S.A. Y Colpensiones, asi como el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esta Giltima entidad en los aspectos no
recurridos, frente a la sentencia proferida por Juzgado 27 Laboral del Circuito

de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaraciéon de que fue inducida a error grave por parte de las
administradoras de fondos de pensiones Colfondos S.A. y Proteccion S.A.,
se declare la ineficacia de su afiliacion a las mismas y que se encuentra
vigente su afiliacion al régimen de prima media con prestacion definida sin
solucion de continuidad; y como consecuencia de ello se condene a la AFP

Proteccién S.A. a trasladar a Colpensiones su historia laboral junto con la
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totalidad de los aportes efectuados en su favor desde el 1° de enero de 1995

con los rendimientos que los mismos han generado.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé en sintesis que nacid el 25 de
octubre de 1964 y cotizé al Instituto de los Seguros Sociales en forma

interrumpida, desde el 19 de septiembre de 1990 hasta el 28 de febrero de 1995.

Indicé que el 1° de junio de 1995 atendi6 la solicitud de traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por Colfondos S.A., sin que se
le suministrara la informacién con la transparencia necesaria en la exposicion
de razones, debidamente sustentada para garantizar su derecho a la toma

correcta de la decision de seleccion de régimen pensional.

Afirm6 que se le indicé por parte del promotor de la AFP Colfondos 8.A., que
podria pensionarse a cualquier edad, con el valor de la mesada pensional que
no afectaria las expectativas que tenia en el régimen de prima media, y que de
continuar afiliada al Instituto de Seguros Sociales se podria ver afectada en el

derecho a su pension.

Indicé que el 25 de octubre de 2004 atendid la solicitud de traslado a la AFP
Santander, hoy Proteccion S.A., pero que quien le prestd el servicio de asesoria,
omitid presentarle los elementos de juicio que garantizaran la no afectacion de

su derecho pensional.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda
Col i 1 indicé i dentro del dient
oportunamente. Colpensiones' indicd en esencia que dentro del expediente no

obra prueba de que a la accionante se le hubiere hecho incurrir en error y dentro

L Cfr fls 181 v s.s. archivo demanda del expediente digitalizado.
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de las solicitudes no existe nota de protesto o anotacion que permitan inferir
que hubo alguna inconformidad por parte de la demandante. Propuso en su
defensa las excepciones mérito de descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripciodn, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,

enfre ofras.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A?
sostuvo que el acto de traslado es valido, exento de vicios del consentimiento y
de cualquier fuerza para realizarlo, y que se solemnizé con la suscripcion del
formulario de afiliacién. Propuso en su defensa las excepciones de inexistencia
de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion y
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de

pensiones.

Por su parte Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias® dio respuesta allanandose

a las pretensiones.

Frente a las stplicas de la demanda, la aguo declar6 la ineficacia del traslado
que efectud la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por Colfondos S.A. asi como los posteriores traslados; condeno
a la AFP Proteccion S.A. a devolver a Colpensiones todos los valores que
hubiera recibido con motivo de la afiliacién de la demandante, sin descontar
valor alguno por concepto de cuotas de administracion, comisiones y aportes
al fondo de garantia de la pension minima; y ordené a Colpensiones afiliar
nuevamente a la demandante al régimen de prima media con prestacion

definida y recibir las cotizaciones provenientes de la AFP Proteccion S.A.

2 Cfr fls 272 y s.5. ibidem.
* Cfr f1 238 ibidem.
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Inconforme con la anterior determinacion las apoderadas de las demandadas
Protecciéon S.A. y Colpensiones interpusieron recursos de apelacion los

cuales fueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Colpensiones sostiene en primer término que no se presentd
ningtn tipo de coercién para que la demandante se vincula al RAIS, pues de
esa forma lo reconocid al absolver interrogatorio; y que ademas se advierten

actos de relacionamiento.

Sefiala que si bien la AFP debié informar de manera suficiente a la
demandante, esto no la exonera del deber de concurrir suficientemente
ilustrada a la escogencia de su régimen pensional, o la sustraia de la
aplicacién de la ley o permitia darle un trato desigual como si su capacidad

para celebrar contratos estuviera menguada.

Afirma que la declaratoria injustificada de la ineficacia al régimen de ahorro
individual afecta la sostenibilidad financiera del sistema y pone en peligro el

derecho fundamental a la seguridad social de los demés afiliados.

Finalmente solicita que en caso de que no se acojan los anteriores
argumentos, se ordene el pago de las cotizaciones, rendimientos financieros,
bonos pensionales, gastos de administracion, y demas a que hubiera lugar

debidamente indexados.

Por su parte la apoderada de la AFP Proteccion S.A. aduce en esencia que
legalmente se asignd un porcentaje preciso a cada necesidad que se

desprendiera del régimen administrado por su mandante que fue percibido
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legalmente; y que en tal sentido la devolucion de los gastos de administracion
constituye una sobre remuneracion injustificada, en la medida que los

rendimientos son producto de una gestiéon que no es reconocida

Agrega que su mandante se encuentra imposibilitada para reclamar el pago
correspondiente a las primas de seguros previsionales y que en razon a ello
tendria que asumir dicho pago con cargo a su propio patrimonio, lo cual
constituiria un enriquecimiento sin causa a favor de la demandante y del
régimen de prima media; y que aunado a ello se perturba la estabilidad

financiera y econdmica del sistema general de pensiones.

Afirma que es improcedente la condena en costas en contra de su
representada, en la medida que no existe norma legal que la autorice a realizar
el traslado a menos de 10 afios para adquirir el derecho, y que por tal razon
son los afiliados quienes deben a la jurisdiccion para que se evalien las

condiciones que rodearon el traslado

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 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
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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 la maxima Corporacién 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 informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

Y “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacién por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmo que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del 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 Jue el siguiente:

"dsi 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 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 C Gdigo 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 satisfacia inicamente 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 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 demanduadu estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio piblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debid emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se safisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sine con la evidencia de que la asesorla hrindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a laveracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 v
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
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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, 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.

Y es que contrario a lo que plantea la apoderada de Colpensiones, por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a las administradoras de fondos de
pensiones, sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico

en materia pensional, es que tienen el deber de demostrar que suministraron

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

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSTSL. 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 prestacién 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 declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omilid
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacién, clara, comprensible
v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicidn, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en ef 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 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.

Se agrega a lo anterior que a juicio de la Sala el s6lo 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 tambicn
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.

En este mismo sentido, es importante advertir que siendo el deber de
informacion una obligacién de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumpli6 tal deber u obligacion, para que sea la demandada, si s¢ opone a
ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracidon

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

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

beneficios del régimen de prima media con prestacion definida. Obligacién
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que se precisa, 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; sin que para su acreditacion sea exija algin medio

de prueba en particular.

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

la determinacion acogida por la servidora judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la 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 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 8 de septiembre
de 2008, radicado No. 31989, 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 obligacion entre el afiliado y la entidad que

cometié el error; de suerte que como a la fecha la demandante a la fecha se
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encuentra afiliada a la AFP Proteccion S.A., es ésta quien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos, incluyendo adicionalmente las
cuotas de administracién y demaés presupuestos existentes en el RAIS, y asi
mismo, la AFP Colfondos S.A. se encuentra obligada a devolver las sumas
que recibi6 por concepto de gastos de administracion durante el periodo en
que el demandante estuvo afiliado; motivo por el que se adicionara en este

Gltimo aspecto la sentencia 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 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

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, impide a las
administradoras del régimen de ahorro individual demandadas retener el
valor de los gastos de administracion, y 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
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lo es, que al tratarse de la configuracién y conformacién del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser

derechos irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien, en relacién con la solicitud elevada por la apoderada de
Colpensiones relativa al pago indexado de todos los conceptos respecto de
los que se ordena su devolucion, considera la Sala que solo es procedente
acceder a ello en relacion con los gastos de administracién incluidos los
descuentos destinados a cubrir las primas de seguros previsionales, 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.

Finalmente, debe advertirse en todo caso 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 econémicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo

que igualmente se adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el analisis de la Sala, sin lugar a la imposicion en costas en esta
instancia, las de primer grado a cargo de las demandadas Proteccion S.A. y

Colfondos 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

PRIMEROQO.— ADICIONAR la sentencia de primer grado a efectos de
CONDENAR a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias al reconocimiento y
la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. a que
efectien la devolucién de los gastos de administracion, incluidos los
descuentos que se efectuaron para cubrir los seguros previsionales

debidamente indexada.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia proferida de primer grado en el
sentido 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 demandante, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de esta decision.

TERCERO.- CONFIRMAR lo demés la decision de primer grado.

CUARTO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en esta instancia, las de
primer grado se encuentran a cargo de las demandadas Proteccion S.A.y

Colfondos S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LYCY STE VASQUEZ SARMIENTO
Magistrada
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“A—Repuiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogotd, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintidés (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 007 2019 00536 01. Proceso Ordinario
Maritza Fandifio Aranguren contra Colpensiones y Otro (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
entidad publica demandada en los aspectos no recurridos, frente a la sentencia

proferida por Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de su afiliacién al régimen de ahorro
individual con solidaridad con efectividad a partir del 1° de junio de 1994
ante la AFP Porvenir S.A.; se ordene a esta Ultima entidad retornar a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido como cotizaciones,
bonos pensionales y sumas adicionales de la aseguradora, junto con todos sus

frutos e intereses y los rendimientos causados; y que se ordene a
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Colpensiones mantenerla como afiliada desde el 1° de septiembre de 1986 sin

solucion de continuidad.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé en sintesis que nacio el 25 de julio
de 1965, que desde el 1° de septiembre de 1986 se afili6 al Instituto de Seguros
Sociales hasta el 31 de mayo de 1994, cuando asesores de Porvenir S.A. le

dieron a conocer el nuevo régimen pensional.

Indico que los asesores de la AFP Porvenir S.A. le mencionaron que el Instituto
de Seguros Sociales se iba a quebrar y que en el RAIS se podria pensionar antes
de la edad requerida y que el modelo aplicado era el mismo que habia tenido

mucho éxito en Chile.

Refirié que los asesores de la AFP Porvenir S.A. no la previnieron sobre las
consecuencias pensionales que tendria el traslado de régimen, ni hicieron

mencioén sobre el bono pensional y su proyeccion pensional.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
icio 1 i Colpensi U indicé d d ]
oposicion a las pretensiones. Colpensiones' indic6 que de acuerdo con los
documentos aportados el traslado de la demandante se efectud de forma libre y
voluntaria. Propuso en su defensa en esencia las excepciones de
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar
al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion, inexistencia

de causal de nulidad, entre otras.

Por su parte la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A.2 sostuvo en esencia que la afiliacién de la demandante fue

producto de una decision informada, libre de presiones o engafios, conforme

1 Cfr fls 95 y s.s. expediente fisico.
2 Cfr fls 142 y s.s. expediente fisico.
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con el contenido del formulario de afiliacion que suscribio; y que ademas, por
ser un sistema publico las condiciones de afiliacion, traslado, cotizaciones, y
reconocimiento de prestaciones se encuentra establecidas en la ley: Propuso en
su defensa las excepciones de prescripcion, buena fe , inexistencia de la

obligacion y compensacion.

Frente a las stplicas de la demanda, la aquo declard la ineficacia del traslado
de régimen pensional que efectud la demandante a la AFP Porvenir S.A. el 2
de mayo de 1994; y le ordené a dicha entidad trasladar la totalidad de los
valores de la cuenta de ahorro individual de la accionante incluidos los
rendimientos financieros, asi como los gastos de administracién y comisiones

que hubiese descontado de los aportes pensionales, debidamente indexados.

Inconforme con la anterior determinacion los apoderados de las demandadas
Porvenir S.A. y Colpensiones interpusieron recursos de apelacion los cuales

fueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Colpensiones solicita se revoque la sentencia de primer
grado y en su lugar se absuelva a su representada de las condenas que le
fueron impuestas; para lo cual adujo en esencia que el traslado de régimen de
la demandante se realizé conforme con el articulo 13 de la Ley 100 de 1993

y que frente al derecho pensional contaba tan solo con una mera expectativa.

Sostiene que la demandante que a lo largo de su afiliacion al RAIS desde el
afio 1994 tuvo la posibilidad de retornar al régimen de prima media con
prestacion definida, pero que no realiz6 alguna accién tendiente a realizar ese
retorno, y que esta situacién permite establecer que se entiende ratificada su
voluntad al permanecer més de 15 afios en dicho régimen, de acuerdo con lo

establecido en el articulo 1754 del Codigo Civil.
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Agrega en el mimo sentido que la accionante durante su afiliaciéon al RAIS
guardo silencio, y que en tal sentido, de acuerdo con lo que al efecto prevé el
articulo 4° del Decreto 2241 del afio 2010, se debe entender como una
aceptacion tacita de las condiciones o caracteristicas del régimen en el cual
se encuentra afiliada, en la medida que dentro de sus obligaciones esta
ilustrarse debidamente respecto del régimen pensional del cual dependerian

sus expectativas pensionales.

Finalmente indic6 que el traslado de la demandante se produjo de forma libre,
voluntaria y espontanea sin ninguna presion o coaccién, y que la falta de

informacion aducida no se encuentra plenamente probada.

Por su parte el apoderado de la AFP Porvenir S.A. solicita igualmente se
revoque la sentencia de primer grado para que en su lugar se absuelva a su

representada de todas las pretensiones.

Aduce al efecto en primer término, que de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003, la demandante no se encuentra en la
posibilidad legal de trasladarse de régimen, al faltarle menos de 10 afios para

- obtener la edad de pension de vejez

Afirma que de acuerdo con el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no prevé la
ineficacia del traslado para el evento en que el afiliado no cumpla una mera
expectativa en cualquiera de los regimenes, sino tan solo cuando se vulnera
el derecho a la libre eleccién de régimen; y que en tal sentido su representada
cumplié a cabalidad con todas las normas vigentes, para el momento en que
se realizo el traslado, brindado en forma verbal una informacion clara,
completa y comprensible y que prueba de ello es que la demandante suscribio

el formulario de afiliacion.
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Resalta que si bien no desconoce el criterio sentado por la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacion Laboral, conforme con el cual el formulario
de afiliacion no es tenido en cuenta como un consentimiento informado,
aduce que tal criterio es posterior a la data de vinculacion de la demandante;
y que por tal razén se puede deducir que su representada no tenia la

obligacion de entregar documentos distintos al formulario de afiliacidn

De otra parte, sefiala que no es viable la devolucion de los gastos de
administracion, teniendo en cuenta que estos también son aplicados en el
régimen de prima media con prestacion definida, y que no se encuentran
destinados a financiar la pension de vejez, motivo por el que considera frente

a ellos opera el término prescriptivo.

Agrega a lo anterior que conforme con el criterio sentado por la
Superintendencia Financiera de Colombia en concepto del 15 de enero de
2020, en los casos de las ineficacias, las Unicas sumas que se debe trasladar
son las cotizaciones y rendimientos financieros sin incluir a gastos de
administracion, comisiones, fondo de garantia de pension minima y seguro
de prima previsional; y que en el mismo sentido el articulo 113 literal b de la
Ley 100 del 1993 tampoco establece el traslado de dichos rubros cuando se

produce un cambio de régimen pensional.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resultd adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Naci6n ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del CP.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decisién en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.
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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 prestacidén definida

administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacioén constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliaciéon 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 qued6 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 informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmd que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia 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 Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia iinicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidady atendiera las pautas para
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019, criterio que aun cuando es
posterior a la fecha en que se produjo el traslado de la demandante, no es
Obice para su aplicacion, en tanto que como criterio de interpretacion que es
su aplicacion no se ve condicionada en el tiempo como si ocurren con la ley,
de manera que no es de recibo el planteamiento que en tal sentido efectua el

apoderado de la AFP Porvenir S.A. en la alzada.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, tal
como reconoce el apoderado de la parte AFP Porvenir, el simple

diligenciamiento del formulario de afiliacion al Régimen de Ahorro

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

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio piiblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debid emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la 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
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 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, 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 prestacién 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 decisién
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 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 omitic
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la 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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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 esta clase de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es que
las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado
la informacién completa y veraz sobre su situacion pensional, que le permitan
inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos e
implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

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

Se agrega a lo anterior que a juicio de la Sala el s6lo hecho de haber firmado
el formulario de afiliacidn, 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
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; de
manera que no es de recibo el argumento que al efecto plante el apoderado

de la AFP Porvenir.

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
incumplié tal deber u obligacion, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacién de demostrar lo contrario, pues la aseveracion

que en tal sentido efectua el accionante constituye una negacion indefinida.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Porvenir S.A. debié ofrecer a la demandante una informacion clara, completa
y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo,
contrario a lo que sefiala el apoderado de la AFP Porvenir en la alzada, de los
medios de prueba decretados y practicados dentro del proceso, no es posible
advertir que se le hubiere expuesto a la demandante de forma clara las
condiciones conforme con las cuales podia acceder al reconocimiento de la
prestacion de vejez en uno y otro régimen, asi como los beneficios que ofrece
el régimen que ésta administra, comparandolo con las condiciones y
beneficios del régimen de prima media con prestacion definida. Obligacion
que se precisa, 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; sin que para su acreditacion sea exija algin medio

de prueba en particular, como lo plantea el apoderado de la AFP Porvenir

S.A.

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

la determinacién acogida por el servidor judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP Porvenir
S.A., a efectos de mantener intangible la 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 Casacion Laboral, no establecen
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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.

Se precisa en este punto, que no es de recibo el argumento que plantea la
apoderada de la demandada Colpensiones relativa a la ratificacion de la
afiliacion de la demandante por el solo hecho de su permanencia en el
régimen de ahorro individual con solidaridad, pues tal como lo ha ensefiado
la maxima Corporacion de Justicia Laboral en sentencias SL5686-2021,
SL.5688-2021 y SL1055-2022, el acto juridico ineficaz no puede sanearse
como la nulidad, al respecto se adoctrind en la ultima de las decisiones

referidas:

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

cual no puede sanearse como la nulidad.”

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 8 de septiembre
de 2008, radicado No. 31989, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explicé 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 como a la fecha la demandante continta

afiliada a la AFP Porvenir S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al
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sistema los valores recibidos, incluyendo adicionalmente las cuotas de
administracién y demas presupuestos existentes en el RAIS, y asi mismo, la
AFP Porvenir S.A. se encuentra obligada a devolver las sumas que recibid
por concepto de gastos de administracion durante el periodo en que el
demandante estuvo afiliado; motivo por el que se modificara la

determinacion que acogio sobre el particular el aquo.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracioén, 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 érgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

sentencia proferida dentro radicado No. 31.989, ““Las consecuencias de la
nulidad de la vinculacién respecto a las prestaciones acaecidas no es plenamente
retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no tienen
cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por el
retorno al estado original, al momento en que se formalizo el acto anulado, mediante la
restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de

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

rendimientos causados.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripcion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también

lo es, que al tratarse de la configuraciéon y conformacion del derecho



12

TN
—_§ ~—Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 007 2019 00536 01. Proceso Ordinario Maritza Fandiiio
contra Colpensiones y otra (Apelacion Sentencia).

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, como lo sostiene la
apoderada de la AFP Porvenir S.A. en la medida que la obligacion de su
devolucién a Colpensiones surge como consecuencia de la declaratoria de la

ineficacia de la afiliacion.

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 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 economicas
adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara el fallo de

primer grado en dicho sentido.

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

instancia.

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO.— ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 7° Laboral

el Circuito de Bogoté dentro del presente asunto, en el sentido de
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AUTORIZAR a COLPENSIONES a reclamar los perjuicios ya sea por via
ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la demandante, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision.

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

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY STE

'/1 2 fo /c“‘\&(

ILLY Y LANDA VEGA BLANCO, >
Magistrada

D =ce

LUIS AGUSTIN VEGA CjRVAJAL

= [,wl\iagljgii;'u(




Q'-Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 007 2019 00287 01. Proceso Ordinario
Grace Cecilia Sierra Serje 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 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
entidad publica demandada en los aspectos no recurridos, frente a la sentencia

proferida por Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicit6 la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la anulacion por ineficacia de su afiliacidn al régimen
de ahorro individual con solidaridad ante la omision de la AFP Colmena, hoy
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A.; se ordene su traslado y afiliaciéon a Colpensiones como si nunca se
hubiere ido de dicho régimen y se ordene a la Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones todos los
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dineros que recibié con motivo de su afiliacion, como cotizaciones y bonos
pensionales con todos los rendimientos que se hubieren causado, junto con
los gastos de administraciéon o cualquier otro, y que en caso de que se le
hubiere otorgado pension al momento de proferirse la sentencia se condene a
la AFP Porvenir S.A. a continuar reconociéndola hasta que se trasladen los

recursos a Colpensiones y sea pensionada por ésta.

Como sustento de sus pretensiones, afirmd en sintesis que se afilié en
pensiones a partir del 1° de abril de 1981, y como consecuencia de la publicidad
y gestion realizada por los Fondos Privados de Pensiones se trasladé al régimen
de ahorro individual con solidaridad afiliandose a la Sociedad Administradora

de Fondos de Pensiones y Cesantias Colmena S.A. el 4 de febrero de 1998.

Expuso que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Colmena S.A. a través de su representante o promotor al momento de su
afiliacién inicamente se limit6 a llenar un formato preestablecido sin entregarle
informacién completa, veraz, adecuada suficiente y cierta respecto a la
prestaciones econdmicas y beneficios que obtendria en el RAIS versus las
consecuencias negativas o especificas de abandonar el régimen de prima media

y las implicaciones sobre sus derechos pensionales.

Afirma que Colmena S.A., hoy Proteccion S.A., no le entregd proyecciones, ni
comparativos de lo que seria el valor de la pension tanto en el régimen al que
se encontraba afiliada como al régimen de ahorro individual; ni le informo cual
tabla de mortalidad de rentistas se estaba utilizando para realizar la proyeccion

de la pension.

Sefiala que Colmena S.A., hoy Proteccion S.A., no le informé hasta que edad
debia cotizar en el fondo de privado de pensiones y con que salarios para

alcanzar una pensién equivalente a la que recibiria en el ISS y tampoco le
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entregd informacion acerca del capital ahorrado que se exige para tener una
pension de salario minimo en el fondo privado de pensiones; ni que si de tener
conyuge o compafiero, o un hijo discapacitado o menor de edad el monto de su
pension seria menor si se encontraba afiliada a los fondos privados de

pensiones.

Finalmente indicd que se trasladd a la AFP Porvenir S.A. y que luego de
solicitar el reporte del estado de cuenta detallado con el total de las semanas;

solicito la anulacion de su afiliacidn al RAIS.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. Colpensiones! sefiald desconocer los hechos
relativos al traslado de régimen de la demandante al no haber participado en el
mismo, pero que sin embargo dentro del expediente no obra prueba alguna de
que se le hubiere hecho incurrir en error o que se esté en presencia de un vicio
del consentimiento. Propuso en su defensa las excepciones de inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
causal alegada y no procedencia al pago de costas en instituciones

administradora de Seguridad Social del orden publico.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A.2
sostuvo que el acto de traslado de la demandante es existente valido, exento de
vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo y que de acuerdo
con el formulario de afiliacion se realizé de forma libre y voluntaria su decision
fue libre y voluntaria. Propuso en su defensa las excepciones de mérito de

inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,

I Cfr fls 279 y s.s. expediente fisico.
2 Cfr fls 342 vy s.s. expediente fisico.
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aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de

pensiones, entre otras.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A.? sostuvo en esencia que la afiliacién de la demandante al fondo de
pensiones por ella administrada, fue producto de una decision libre de presiones
o engafios; propuso en su defensa las excepciones de mérito de prescripcidn,

buena fe e inexistencia de la obligacion.

Mediante providencia del 14 de enero de 2020 el servidor judicial de primer
grado ordeno la vinculacion al proceso de la AFP Old Mutual Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., quien una vez notificada dio
respuesta a la accion indicando en sintesis que la afiliacién de la demandante
se materializo bajo los lineamientos legales, normativos y jurisprudenciales.
Propuso en su defensa las excepciones de mérito de cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, Skandia no participd en el
momento de la seleccion de régimen, ausencia de configuracion de causal de
nulidad, ausencia de falta al deber de asesoria e informacidn, prescripcion, entre

otras.

En proveido del 10 de septiembre de 2021 el juez de primer grado acepto el
llamamiento en garantia a Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. que efectud
Old Mutual Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.; sociedad
que dio respuesta en oposicion tanto a las pretensiones de la demanda, como

del llamamiento en garantia.

Frente a las suplicas de la demanda, el aquo declaré la ineficacia del traslado
de régimen pensional que efectudé la demandante al régimen de ahorro

individual con cada una de las administradoras con las que estuvo afiliada en

3 Cfr fls 390 y s.s. expediente fisico.
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dicho régimen y como consecuencia de ello, orden6 a Porvenir S.A. trasladar
la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante
junto con los rendimientos que se hubieren generado a Colpensiones; orden6
a Porvenir, Proteccion y Skandia trasladar a Colpensiones en forma indexada
los valores que descontaron por concepto de gastos de administracion y
comisiones descontados a la demandante; ordend a Colpensiones recibir a la
demandante sin solucién de continuidad como afiliada al régimen de prima
media con prestacion definida; y declard probadas las excepciones de mérito

propuestas por la aseguradora Mapfre S.A.

Inconformes con la anterior determinacion las apoderadas de las demandadas
interpusieron recursos de apelacion los cuales fueron concedidos en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Colpensiones solicita se revoque en su integridad la
sentencia de primer grado, aduce en primer término que advierte ciertas
irregularidades en la decision de primer grado, en tanto que la demandante al
absolver interrogatorio de parte sefiala que no se le brindé informacion, para
el caso especifico de la AFP Colmena, en el escrito de demanda se observa
que si se le puso en conocimiento las caracteristicas propias del régimen de

ahorro individual y que ello impide la inversion de la carga de la prueba.

Frente al mismo punto sostiene que no se le puede endilgar ningun tipo de
responsabilidad a las demandadas, dado que la propia demandante al absolver
interrogatorio de parte reconocid que no le parecia importante o no realizo
ningln tipo de estudio frente a su situacién pensional, incumpliendo sus

obligaciones como consumidora financiera.
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De otra parte, solicita se analice la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera, pues a contrario a lo que sefialé el servidor judicial de primer
grado, éste principio si se ve afectado, en tanto que el régimen de prima media
con prestacion definida se financia de una manera diferente a la del régimen
de ahorro individual con solidaridad y por ello ninguna injerencia tiene el
hecho de que se haya ordenado la devolucion en forma indexada de los

descuentos efectuados por gastos de administracién y comisiones.

La apoderada de Porvenir S.A. se opuso a la integridad de la decision acogida
en primera instancia, al considerar que el traslado de la demandante al
régimen de ahorro individual fue eficaz y valido, al no acreditarse la
existencia de alguna de las causales previstas en el articulo 1741 del Cédigo
Civil y que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 prevé la ineficacia cuando

se incurre en dolo.

Asevera en el mismo sentido que el formulario de afiliacion que suscribié la
demandante es un documento publico que se presume auténtico y que al no
ser desconocido ni tachado de falso, no es dable restarle valor probatorio y
menos desconocerlo frente al deber de informacion, con mayor razoén si se
tiene en cuenta lo indicado por la demandante al absolver interrogatorio de
parte, que su representada con la carga de la prueba que le fue impuesta, al
aportar los documentos que se encontraban en su poder, asi como los

traslados horizontales realizados por la demandante.

Solicita, que en caso de que se confirma la determinacion relativa a la
ineficacia del traslado de la demandante, se tenga en cuenta que el articulo
113 de la Ley 100 de 1993 establece cuales son los dineros que se deben
trasladar cuando existe un cambio de régimen, sin que dentro de estos se

encuentren incluidos los gastos de administracion; y que en todo caso de
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ordenarse el traslado de dichas sumas se generaria un enriquecimiento sin
causa a favor de Colpensiones; y que en todo caso frente a los mismos si
resulta procedente declarar probada la excepcion de prescripcion en cuanto

no estan destinados a financiar la prestacion de vejez.

La apoderada de Skandia por su parte recurri6 las determinaciones relativas
a la devolucién indexada de los gastos de administracién y la absolucion de

la llamada en garantia.

Sostiene en punto al primer aspecto que el articulo 7° del Decreto 3339 de
2008 establece de manera expresa, taxativa y concreta los conceptos que
deben trasladarse en caso de traslado del RAIS al régimen de prima media
con prestacion definida, de manera que no es procedente la devolucion de los
valores correspondientes a los gastos de administracion, con mayor razén
cuando su representada trasladé todas las sumas que tenia de la demandante

en el ano 2013.

Se opuso a la devolucidn indexada de tales emolumentos en la medida que
en también se ordend la devolucion de las sumas existentes en la cuenta de
ahorro individual de la demandante incluidos los rendimientos financieros,
con lo que a su juicio se compensa la devaluacion econdémica que
eventualmente se hubiere presentado, lo que a su juicio genera una doble

sancion.

Sefiala en el mismo sentido, que es procedente la aplicacion de la figura de
la prescripcion frente a los gastos de administracion, especificamente en lo
que tiene que ver con la devolucion de las sumas correspondientes a los
seguros previsionales que se rige bajo las normas del Codigo de Comercio y

que en tal sentido el término de prescripcion es de 2 afios.
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En punto a la responsabilidad de la llamada en garantia indic6 que a pesar de
que no se esta debatiendo ninguna de las contingencias o acontecimientos
que cubren las pdlizas correspondientes; la responsabilidad legal en virtud de
la cual se solicitd su vinculacion deviene de lo dispuesto en el articulo 1137
del Cédigo de Comercio, pues en dicho precepto se establece que cuando se
pierde alguno de los elementos esenciales de todo contrato de seguros deben

restituirse dichas sumas de dinero.

Finalmente, la apoderada de la AFP Proteccion S.A. recurrié la
determinacion relativa al traslado de los gastos de administracion y seguro
previsional, puesto que se acreditd que su representada realizo una excelente
gestion de administracion la cual se vio reflejada en los rendimientos
generados, y que tal condena ademas de castigarla por su gestion desconoce
el derecho a las restituciones mutuas que consagra el articulo 1746 del
Codigo Civil; generando un enriquecimiento sin causa al ordenar su entrega
a una entidad que nunca administré la cuenta de ahorro individual de la

demandante.

En relacién con le seguro previsional, indicé que el mismo es pactado con un
tercero a quien mes a mes se le ha pagado para mantener vigentes las pdlizas
que cubrieran a la demandante en caso de la invalidez o la muerte; y que
durante el tiempo en que la demandante estuvo efectivamente afiliada con su

representada, ésta cumplié con tal deber.

Finalmente reiterd, como lo habian sostenido las anteriores recurrentes, que
dichos conceptos tienen una naturaleza completamente diferente, y en razon
a tal circunstancia es posible afirmar que se presenta una prescripcion parcial

frente a su devolucion.
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GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia result6 adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la 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 la devolucion de
los gastos de administracion asi como la responsabilidad de la llamada en

garantia.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacién del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacidn 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 informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.
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Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado
No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga*, posicién que fue
reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; criterio que aun cuando es

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

"dsi 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 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
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 satisfacia uinicamente con llenar 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 actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio puiblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debio 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 vactos 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,
esponidnea 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"”.

Parala Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJSL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no solamente
debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que
puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision
y obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de 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 trasiado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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posterior a la fecha en que se produjo el traslado de régimen de la
demandante, no es Obice para su aplicacion, en tanto que como criterio de
interpretacion que es su aplicacion no se ve condicionada en el tiempo como

si ocurren con la ley.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, que el
simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brind6 la
informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,
pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la
prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es que
las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado
la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que le permitan
inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos e
implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

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

Se agrega a lo anterior que a juicio de la Sala el s6lo hecho de haber firmado
el formulario de afiliacion, no permite establecer que 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
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; de
manera que no es de recibo el argumento que al efecto plantea la apoderada
de la AFP Porvenir, cuando sostiene que la informacién suministrada a la

demandante se acredita con la suscripcion del formulario de afiliacion.
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En este mismo sentido, es importante advertir que siendo el deber de
informacién una obligacion de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumpli6 tal deber u obligacién, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracién

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

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

su acreditacidn sea exija algin medio de prueba en particular.

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

la determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado.
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Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP
Colmena, hoy Proteccion S.A., a efectos de mantener intangible Ia
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 transicidén, 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 prohijar que el deber de informacién a
que se ha hecho referencia sea exigible Ginicamente frente a los posibles

afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Se precisa en este punto, que no es de recibo el argumento que plantea la
apoderada de la demandada Colpensiones relativa a la ratificacion de la
afiliacion de la demandante por el solo hecho de su permanencia en el
régimen de ahorro individual con solidaridad, pues tal como lo ha ensefiado
la maxima Corporaciéon de Justicia Laboral en sentencias SL5686-2021,
SL5688-2021 y SL.1055-2022, el acto juridico ineficaz no puede sanearse
como la nulidad, al respecto se adoctrind en la Gltima de las decisiones

referidas:

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

cual no puede sanearse como la nulidad.”
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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 8 de septiembre
de 2008, radicado No. 31989, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de
descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometio el error; de suerte que como a la fecha la demandante se encuentra
afiliada a la AFP Porvenir S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos, incluyendo adicionalmente las cuotas de
administracion y demads presupuestos existentes en el RAIS, y asi mismo, las
AFP Proteccién S.A. y Skandia S.A. se encuentran obligada a devolver las
sumas que recibieron por concepto de gastos de administracién durante el
periodo en que la demandante estuvo afiliada; motivo por el que se
confirmard la determinacion que acogid sobre el particular el aguo 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

ensefi6 el organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

(Y

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

rendimientos causados.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcidn de prescripcion, teniendo en cuenta que, aun
cuando los gastos de administracion no hacen parte del derecho pensional, la
obligacion de su devolucion a Colpensiones surge como consecuencia de la
declaratoria de la ineficacia de la afiliacion y no desde el propio momento en

que se realiza la cotizacién, como lo plantean las accionadas Porvenir S.A.

Proteccion S.A. y Skandia S.A.

Se advierte asi mismo que tampoco merece a la Sala reparo alguno el que se
hubiere ordenado el pago indexado de las sumas descontadas por concepto
de gastos de administracion y seguros previsionales, 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,
determinacidn que guarda concordancia con la determinacion acogida por la

maxima Corporacion de justicia laboral en la sentencia SL5686 de 2021.

Ahora bien, en lo que respecta a la prosperidad del llamamiento en garantia
que efectud la demandada Skandia S.A. Pensiones y Cesantias a la
aseguradora Mapfre S.A.; corresponde tener en cuenta que dicha figura de
caracter procesal se basa en la existencia de un derecho legal o contractual que
vincula al llamante con una persona ajena al proceso y que le permite exigirle
que concurra frente a la indemnizacion del perjuicio o el reembolso total o

parcial del que eventualmente puede llegar a quedar a su cargo con la sentencia.

En tal sentido, contrario a lo que plantea la llamante, en el asunto no existe

derecho de caracter legal o contractual que obligue a Mapfre S.A. a reintegrar
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las sumas que percibié por concepto de seguros previsionales, pues tal
obligacion no deviene del contrato de aseguramiento que suscribieron y el
precepto que cita la recurrente, esto es, el articulo 1137 del Codigo Comercid,
prevé la restitucion de las primas recibidas en casos especifico y concreto, a
saber en caso de que el seguro de personas se constituya sobre un incapaz
absoluto, o cuando se constituye un seguro individual sobre la vida de un

tercero sin su consentimiento.

Finalmente en torno al planteamiento que efectia la apoderada de
Colpensiones relativo a la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera, basta sefialar que ya la maxima Corporacion de justicia laboral ha
tenido la oportunidad de indicar que en los casos de ineficacia ademas de
ordenarse el traslado de todas las sumas que conforman la cuenta de ahorro
individual, ninguna autoridad estatal puede invocar la sostenibilidad fiscal
para menoscabar derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su

proteccion efectiva <<SL-2059 de 2022>>,

En todo caso, se advierte 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 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.

Hasta aqui el andlisis de la Sala, sin lugar a la imposicién 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.- ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 7° Laboral
el Circuito de Bogota dentro del presente asunto, en el sentido 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 demandante, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta decision.

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

TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia.
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 018 2020 00018 01. Proceso Ordinario

Pedro José Velandia Daza contra Colpensiones y Otro (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de las demandadas Colpensiones y la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., asi como el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la entidad publica demandada en los
aspectos no recurridos, frente a la sentencia proferida por Juzgado 12 Laboral

del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad y/o ineficacia de su afiliacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad efectuado a la AFP Colfondos el 28 de julio
de 1995 y a la AFP Porvenir el 16 de diciembre de 1999, y que se encuentra

afiliado a Colpensiones; se condene a la Sociedad Administradora de Fondos
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de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones todas las
sumas de dinero que figuren en su cuenta de ahorro individual y a
Colpensiones a registrar y activar su afiliacion y a actualizar su historia
laboral incluyendo las cotizaciones efectuadas en el régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé en sintesis que naci6 el 30 de marzo
de 1959, que antes de trasladarse de régimen pensional cotiz6 al Instituto de

Seguro Social un total de 431,43 semanas.

Indicé que el 28 de julio de 1995 se afilié a la AFP Colfondos con el proposito
de trasladarse de vincularse al régimen de ahorro individual con solidaridad,
sin embargo, dicha administradora no le informé las implicaciones de
trasladarse de régimen pensional, ni la naturaleza propia de dicho régimen de

capitalizacion.

Sefialé que al momento de su traslado de régimen la AFP Colfondos S.A. no le
brindé informacion acerca de las desventajas de afiliarse al régimen de ahorro
individual con solidaridad, ni sobre los distintos escenarios comparativos de

pension en uno y otro régimen pensional.

Afirmé que el 15 de diciembre de 1999 se afili6 a la AFP Porvenir S.A. y que
ésta tampoco le informo acerca de las implicaciones de trasladarse de régimen
pensional, las implicaciones de su traslado al régimen de ahorro individual, asi
como tampoco acerca de los distintos escenarios comparativos de pension en

uno y otro régimen pensional.

Asever6 que durante su afiliacion nunca recibié asesoria pensional completa y
comprensible acerca de las diferentes alternativas para la eleccion de su

régimen pensional.
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Refirié que luego de contratar una asesoria particular pudo observar que habia
sido engafiado por la AFP Porveniry enrazon aelloel 17 y 19 de junio de 2019
procedio a solicitarle a dicha entidad y a la AFP Colfondos que procedieran a

anular su afiliacion.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. Colpensiones' indico en esencia que la eleccion
del régimen y la administradora de régimen la efectud el demandante de forma
libre, espontanea y sin presiones. Propuso en su defensa las excepciones mérito
de prescripcidn y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro

de lo no debido y buena fe.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A.2 sostuvo que no se allega prueba sumaria de las razones de hecho que
sustentan la ineficacia o nulidad de la afiliacién y que pretende imponer cargas
adicionales que no se encontraban a cargo de las AFP para el momento en que
se efectud el traslado. Propuso en su defensa las excepciones de mérito que
denomind prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe.

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias dio respuesta a la accién a través de
curador ad litem, quien adujo estarse a lo que se probara dentro del proceso y
se abstuvo de formular excepciones en tanto que no observo elementos facticos,

ni juridicos para formularlas.

Frente a las suplicas de la demanda, la aquo declar6 la ineficacia del traslado

que efectué el demandante el 28 de julio d 1995 al régimen de ahorro

U Cfr fls 124 y s.s. expediente fisico.
2 Cfr CD 11 179 expediente fisico.
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individual con solidaridad administrado por Colfondos S.A., que se
encontraba validamente vinculado al régimen de prima media con prestacion
definida; y condend, de un lado a la AFP Porvenir S.A. a devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion del accionante, junto con las sumas adicionales de la aseguradora
y gastos de administracion con todos sus frutos e intereses, y de otro, a la
AFP Colfondos S.A. a devolver a Colpensiones los gastos de administracion
y seguros previsionales que fueron descontados durante la afiliaciéon del
accionante debidamente indexados; asi mismo condend a Colpensiones a

recibir las anteriores sumas y a actualizar su informacion laboral.

Inconforme con la anterior determinacion los apoderados de las demandadas
Porvenir S.A. y Colpensiones interpusieron recursos de apelacion los cuales

fueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de Colpensiones solicita se revoque la condena en costas
impuesta en contra de su representada, para lo cual aduce en esencia que €sta
no podia asumir ni aceptar la filiacion al régimen de prima media con
prestacion definida del demandante dado que se encontraba dentro de la

prohibicion legal establecida en la Ley 797 de 2003.

Por su parte el apoderado de la demandada Porvenir S.A. solicita se revoque
en su totalidad la sentencia de primer grado, para lo cual aduce en sintesis,
en primer término que el traslado de régimen del demandante se efectud en
forma libre y voluntaria, suscribiendo al efecto 3 formularios de afiliacion,
cuya forma preimpresa se encontraba previamente autorizada por la ley; y

que ademas es valido en tanto que su representada cumplié con las
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obligaciones que le correspondian en materia de informacién para el

momento en que se produjo el traslado.

Recaba en este ultimo aspecto que para la fecha que se materializaron cada
uno de los traslados del demandante, no se encontraba en cabeza de las AFP
el deber de buen consejo y de doble asesoria, que tampoco tenian la
obligacion de informar por escrito sobre los beneficios puntuales de cada
régimen, que para el momento en que se produjo el traslado no existia
disposicion que estableciera la naturaleza de la informacion que se debia
otorgar, y que en todo caso el demandante la obligacion de informarse acerca

del acto juridico del traslado.

Afirma que en tanto no posible la negociacién de las condiciones de la
afiliaciéon no se puede considerar que existiera una posicién dominante por
parte de las administradoras, y que ademas la inconformidad del demandante
frente al monto de la mesada pensional no es suficiente para viciar su

voluntad.

De otra parte sostiene que es improcedente la devolucién de los valores
correspondientes a gastos de administracion y de las sumas que las AFP
pagaron por concepto de primas previsionales, como parte de las
restituciones mutuas, y porque dichas sumas no se encuentran destinadas a
financiar la pension, al tener conforme con la ley una destinacion especifica

que ya se cumplio.

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
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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

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 la méaxima 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,
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 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

3 “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion 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
dafiliado 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 Jue el siguiente:

"4si que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacién que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada 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 imposicién que trae consigo
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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, que el
simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindd la

la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia tinicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una 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 actuacién estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio publico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la 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 informacidn 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 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 ala calidad de la informacidn 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, determiné que no solamenie
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
y obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de 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 transicién, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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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.

Y es que contrario a lo que plantea el apoderado de la AFP Porvenir S.A.,
por el tipo de responsabilidad que se le endilga a las administradoras de
fondos de pensiones, sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional
y técnico en materia pensional, es que tienen el deber de demostrar que
suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion
pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse
indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el
afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que
posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno por la

administradora en pensiones.

Se agrega a lo anterior que a juicio de la Sala el s6lo hecho de haber firmado
el formulario de afiliacion, no permite establecer que el demandante hubiese
obtenido toda la 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; de
manera que no es de recibo el argumento que al efecto plante el apoderado

de la AFP Porvenir.

En este mismo sentido, es importante advertir en cuenta que siendo el deber
de informacioén una obligacién de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se

incumplié tal deber u obligacién, para que sea la demandada, si se opone a
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ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion

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

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

S.A.

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 sancidon impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo
efecto al traslado”, por tanto, como el vicio surge desde el mismo momento
de la afiliacién ningin efecto tiene asesorias posteriores sobre las
implicaciones del traslado; motivo por el que ningun reparo merece a la Sala

la determinacién acogida por la servidora judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la 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
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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 transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 8 de septiembre
de 2008, radicado No. 31989, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explicé 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
cometié el error; de suerte que como a la fecha la demandante a la fecha se
encuentra afiliada a la AFP Porvenir S.A., es ésta quien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos, incluyendo adicionalmente las
cuotas de administracion y demads presupuestos existentes en el RAIS, y asi
mismo, la AFP Colfondos S.A. se encuentra obligada a devolver las sumas
que recibi6 por concepto de gastos de administracién durante el periodo en
que el demandante estuvo afiliado; motivo por el que se modificard la

determinacion que acogi6 sobre el particular el aquo.

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

sentencia proferida dentro radicado No. 31.989, “Las consecuencias de la nulidad
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de la vinculacion respecto a las prestaciones acaecidas no es plenamente retroactiva
como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no tienen cabida
enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por el reforno
al estado original, al momento en que se formalizé el acto anulado, mediante la
restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de

valer el cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el ambito del derecho
laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera, impide a las
administradoras del régimen de ahorro individual demandadas retener el
valor de los gastos de administracion, y 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 configuracion y conformacioén del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser

derechos irrenunciables de los afiliados.

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 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, aspecto este Gltimo que ademds permite a la
Sala concluir que no es procedente la imposicion de la condena en costas en

contra de Colpensiones.

En efecto, en tanto que el objeto del presente proceso es la declaratoria de la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual y que Colpensiones

entidad no participé en el acto juridico cuestionado, sino que su intervencion
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en el proceso se hace necesaria en la medida que es el actor del sistema de
pensiones al que debe retornar el afiliado; a juicio de esta Sala no puede
considerarsele sustancialmente como parte vencida y por ende tampoco
resulta procedente imponerle condena en costas en los términos del articulo
366 del C.G.P., razén por la que se revocara la determinacién que sobre el

particular acogi6 la servidora judicial de primer grado.

Hasta aqui el analisis de la Sala, sin lugar a la imposicién 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

PRIMERO.—- ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 12
Laboral el Circuito de Bogota dentro del presente asunto, en el sentido 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 demandante, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta decision.

SEGUNDQ.- CONFIRMAR lo demés la decision de primer grado.
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TERCERQO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia, las de
primer grado se encuentran a cargo de las demandadas Porvenir S.A. y

Colfondos S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/ g ‘
L CYW EZ SARMIENTO

y Magistfada

- '

{ -
¢ /‘v/ft"\*""‘ \¢ )
LILL?YOLANDA VEGA BL

Magistrada

=l

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

‘Ajigist‘?% ) &/<




‘-.I" ‘Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 009 2019 00391 01. Proceso Ordinario
Fabian Eliecer Duque Pardo contra Colpensiones y Otro (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional
de consulta a favor de esta tltima entidad en los aspectos no recurridos, frente

a la sentencia proferida por Juzgado 9° Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de que no es valido y por ende es ineficaz el traslado
régimen pensional que realizé a través del formulario de afiliacion que
suscribi6 el 12 de agosto de 1994 con la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., y que continia validamente afiliado
al régimen de prima media con prestacion definida administrado por

Colpensiones; se ordene a la AFP Porvenir S.A. trasladar con destino a
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Colpensiones los valores consignados en su cuenta de ahorro individual por
concepto de aportes y rendimientos y ademas se ordene a Colpensiones
recibir los aportes de seguridad social que le sean trasladados con sus

rendimientos correspondientes.

Como sustento de sus pretensiones, afirmo en sintesis que nacio el 23 de marzo
de 1964 y cotiz6 al régimen de pensiones desde el 13 de noviembre de 1984

hasta septiembre de 2018.

Sefialé que efectud aportes al régimen de prima media con prestacion definida
desde el 13 de noviembre de 1984 hasta el 31 de agosto de 1994 y desde el mes
de septiembre de la misma anualidad, hasta el mes de septiembre de 2018, ante

la SAFP Porvenir S.A.

Indico que para la fecha en que suscribio el formulario de afiliacion con la
SAFP Porvenir S.A., ésta no le suministrd una propuesta debidamente
documentada o explicada para realizar el traslado de régimen; y que tampoco
le brind6 una informacién clara, objetiva, completa y comprensible sobre las

condiciones especificas de su situacién pensional.

Agregd en el mismo sentido que SAFP Porvenir S.A. no le suministro
informacién integral acerca de las consecuencias, ventajas y desventajas del
régimen pensional que se le ofrecia; y que le oculté informacion sobre los
efectos, riesgos y consecuencias reales de todo aquello que pudiera perder o ser

lesivo a la satisfaccion de sus intereses.

Afirmé que el monto de su pension de vejez en el régimen de prima media con
prestacion definida a partir de que cumpla los 62 afios de edad equivale a
$8°941.102,00, al cabo que en el régimen de ahorro individual administrado

por Porvenir S.A. la misma serfa de $3°248.700,00
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Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda
oportunamente. Colpensiones! indicé en esencia que el demandante se traslado
al régimen de ahorro individual con solidaridad de forma libre y voluntaria,
gjerciendo su derecho a la libre escogencia. Propuso en su defensa las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, improcedencia de
la declaratoria de nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen, inexistencia
de la obligacion de afiliacion, prescripeion, presuncion de legalidad de los actos

juridicos, entre otras.

Por su parte la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A.2 sostuvo que el traslado de régimen pensional del demandante
fue producto de una decision libre e informada después de haber sido
ampliamente asesorado sobre las implicaciones de su decision, asi como del
funcionamiento del RAIS, circunstancia que a su juicio se desprende de la
solicitud de afiliacién. Propuso en su defensa las excepciones de mérito de

prescripeion, buena fe, inexistencia de la obligacion y compensacion.

Frente a las suplicas de la demanda, 1a aguo declaré la ineficacia del traslado
que efectud el demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por Horizonte Pensiones y Cesantias, hoy Porvenir S.A. el 12
de agosto de 1994; y condend a Porvenir S.A. a trasladar los valores
generados por concepto de aportes, frutos, rendimientos financieros y bonos
pensionales que se encontraran en la cuenta de ahorro individual del
demandante sin descontar valor alguno por concepto de cuotas de
administracién y comisiones, y condend a Colpensiones a recibir las sumas

correspondientes a dichos conceptos convalidando las semanas de cotizacion.

ICft fls 1 v s.s. archivo “AS5 folios 59a 78..."
2 Cfr fls 1 5.5, archivo “A9 folios 107 a 235..."
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Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las demandadas
Porvenir S.A. y Colpensiones interpusieron recursos de apelacion los cuales

fueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Colpensiones afirma en primer término apararse de la
decisién de primer grado en tanto que guardo silencio por mas de 20 afios en
relacién con la informacion que le fue proporcionada en el afio 1994 por parte
de Horizonte, lo que a su juicio constituye un abandono por parte del
demandante a su asunto pensional, y pone ademas de presente que falto a su
deber de diligencia y cuidado como consumidor financiero, en los términos

del articulo 4° del Decreto 2241 de 2010

Agrega en el mismo sentido, que de acuerdo con el interrogatorio de parte
absuelto por el demandante, su traslado se produjo en forma libre y
voluntaria, que estuvo de acuerdo con la decision; y que para el momento de

su traslado no contaba con expectativa legitima de pension.

De otra parte, solicita se tenga en cuenta lo que plante6 la Corte
Constitucional en relacién con el cumplimiento del principio de
sostenibilidad financiera; y la Corte Suprema de Justicia en relacion con la
necesidad probatoria y de establecer un vicio fuerza o dolo al momento de

realizarse la afiliacién, analizando cada caso en particular.

Por su parte el apoderado de la AFP Porvenir S.A. con el propdsito de que se
revoque en su integridad la sentencia de primer grado, sostiene en esencia,

de un lado que la obligacién de entregar documentos al momento de realizar
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el traslado surgié desde el afio 2014 con ocasion de la expedicion de la Ley
1748; y que conforme lo reconocié la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia SL1452 de 2019, deben diferenciarse tres momentos
en punto al deber de informacion; y que en el presente asunto se esta ante el
primero de estos, de manera que su representada estaba en la obligacion de
brindarle informacién clara, completa y comprensible, y realizar un paralelo
sobre los dos regimenes pensionales, lo que acreditd con el dicho del

demandante al absolver interrogatorio de parte.

Solicita en este ltimo sentido se tenga en cuenta que el demandante suscribid
¢l formulario de afiliacion en forma libre y voluntaria aceptando las
caracteristicas del régimen pensional; y que dicho formulario cumplia el ileno

de los requisitos exigidos por la Superintendencia Financiera.

Aduce que de acuerdo con el interrogatorio de parte, la intencion del
demandante no es trasladarse o solicitar la ineficacia por el incumplimiento
al deber de informacién, sino que lo es por una mera expectativa pensional
lo que no se ajusta a la causal prevista en el articulo 271 de la Ley 100 de

1993.

De otra parte indicé que tampoco es viable la devolucion de los gastos de
administracién teniendo en cuenta que de acuerdo con lo establecido en el
inciso 2° del articulo 20 de la Ley 100 de 1993, en el régimen de prima media
también se destina el 3% de la cotizacién a financiar los gastos de
administracion, la pension de invalidez y la pension de sobrevivencia; y que
dichos gastos de administracion no forman parte integral de los dineros

destinados a financiar la prestacion de vejez.

Agrega en este Ultimo sentido que de acuerdo con el concepto emitido por la
Superintendencia Financiera en el afio 2020 acerca de los conceptos que se

deben devolver en caso de que se declare la ineficacia del traslado, asi como
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lo establecido en el articulo 113 de la Ley 100 de 1993, no es procedente la
devolucion de sumas diferentes a las cotizaciones junto con los rendimientos
financieros; y que en todo caso tales sumas de dinero ya se encuentran
prescriptas en la medida que no estan llamados a financiar la prestacion de

vejez del demandante en ninguno de los dos regimenes.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision 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 ol
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 la maxima Corporacion del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligaciéon del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,

informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
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el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliade, 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 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 acreditucion 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 emplearia, 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 ataiie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porgue la simple manifestacicén genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente v, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debid emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia tinicamente con llenar los espacios vactos de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informaciin plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio publico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Orgadnico 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 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 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 individudad, 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 informacidn que deben recibir quienes
manifiestan su interds de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion; la Sala en la sentencig CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no solamente
debe orientarse al afiliado hactfa 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 pensicn 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 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, gque brindo 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 transicién, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores provecciones financieras y
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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 Jo 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, que el
simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindo la
informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,

pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral.

Y es que contrario a lo que plantea la apoderada de Colpensiones, por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a las administradoras de fondos de
pensiones, sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico
en materia pensional, es que tienen el deber de demostrar que suministraron
al afiliado la informacidn completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

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

Se agrega a lo anterior que a juicio de la Sala 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

actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaha o menos de cinco aios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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estipulaciones, no es menos cierto que el ordenamiento juridico también
propende por un principio de trascendencia legal y constitucional, como lo

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

Asi mismo, contrario a lo que sefiala el apoderado de la AFP Porvenir S.A.,
del interrogatorio de parte absuelto por el demandante no es posible
establecer que se le haya brindado la informacion en la forma antes indicada,
pues si bien refiere que se le indicaron algunos aspectos propios de dicho
régimen, como la posibilidad de pensionarse anticipadamente, que el monto
de sus cotizaciones formarian una cuenta de ahorro individual y que
generaban unos rendimientos, tales aspectos resultan insuficientes para que
el accionante adoptara la decision consciente e informada acerca de la

conveniencia de su traslado.

Es importante advertir que siendo el deber de informacién una obligacion de
los fondos de pensiones, en virtud de lo dispuesto en el articulo 167 del
C.G.P. al afiliado le basta indicar que se incumplio tal deber u obligacion,
para que sea la demandada, si se opone a ello, quien tenga la obligacion de
demostrar lo contrario, pues la aseveracion que en tal sentido efectia el

accionante constituye una negacion indefinida.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Horizonte, hoy Porvenir S.A.. debid ofrecer al demandante una informacion
clara, completa, comprensible 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 en uno y otro régimen,
asi como los beneficios que ofrece el régimen que ésta administra,
comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de prima media

con prestacién definida. Obligacion que tal como lo reconoce el apoderado
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de la AFP Porvenir S.A., 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; sin que para su acreditacion

sea exija algin medio de prueba en particular.

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

la determinacion acogida por la servidora judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP
Horizonte, 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, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicion, pues los pronunciamientos existentes
de 1a 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
Gnicamente es exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicién.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 8 de septiembre
de 2008, radicado No. 31989, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explicé 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 error; de suerte que como a la fecha el demandante continta




11

“_8 ~—Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 609 2019 00391 01. Proceso Ordinario Fabiin Eliecer
Duque contra Colpensiones y otra (Apelacién Sentencia).

afiliado a la AFP Porvenir S.A., ésta tiene el deber de devolver al sistema los
valores recibidos, incluyendo adicionalmente las cuotas de administracién y
demads presupuestos existentes en el RAIS, tal como lo determind la servidora

judicial de primer grado.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que la administradora de fondos privados conserve las sumas que descontd
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 prestacién 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 drgano
de cierre de la jurisdiccién 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, impide a la AFP Porvenir S.A. retener el

valor de los gastos de administracion.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcién de prescripcion, teniendo en cuenta que, sl
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracion y conformacion del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administracion no hacen parte del derecho pensional, tampoco es procedente

declarar la prosperidad del referido medio exceptivo en la medida que la
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obligacion de su devolucion surge como consecuencia de la declaratoria de

la ineficacia de la afiliacion.

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

proteccion efectiva <<SL-2059 de 2022>>.

Frente a este punto, debe advertirse en todo caso 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 1a 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 igualmente se adicionard el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui €l anélisis de la Sala, sin lugar a la imposicion en costas en esta

instancia.

DECISION:

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

PRIMERO.— ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 9° Laboral
el Circuito de Bogotd dentro del presente asunto, en el sentido 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 demandante, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta decision.

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

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
- -
r&
LOCY STE ASQUEZ SARMJENTO
Magistfada

rd

# —

j - { fe[,m\)\\/

LILLY %(OLANDA VEGA Byébor
Magistrada

YPa

LUIS AGUSTIN VEGA €ARVAJAL

Magistrado
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